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RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acordao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informacéo, tendo resultado na
resolucao do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que é o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
qgue consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o énus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questdes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situacao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informagao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois topicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisdo judicial sobre a atividade econdémica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagao de institutos
juridicos, no Caodigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.
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1 INTRODUGAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-
des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negdcios demandam a adaptacao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociagao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servicos no mercado.

Para que haja a celebragédo do contrato de franquia, € importante observar o
art. 2° da Lei n° 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n°® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informag¢des devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacao a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relagdo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questio: quais sdo os limites da obrigagdo da concessao de
informacdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informagdo que uma parte deve transmitir & outra? O
quanto da informagao a ser passada estaria ja descriminada por forga legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
xo0s? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmisséo da informagéao e na
sua obtengao por conta prépria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
o Onus de se informar da outra comega?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigacéo de fornecer informacdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideragao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragao do contrato a

fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do 6nus de se informar.



Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, € possivel vis-
lumbrar os parametros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entao,

determinar os limites da obrigacdo de cada uma das partes.

Mesmo em relacdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode
demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-

dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia € um negdcio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneragao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia

como um contrato empresarial.

Tal contrato € complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sa0 e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-

sao.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), nao é possivel consi-
derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adeséo,
de modo a invocar o art. 423 do Cddigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicagéao

das normas referentes aos contratos em geral.

E n&o poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-
mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesédo propriamente dito € a circunstancia
de que aquele a quem é proposto ndao pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-
porte, ha de submeter-se as condi¢des estipuladas pela empresa transporta-
dora, pois nao lhe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa



€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem € necessaria, esta constran-
gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento n&o configura, porém, coacao, de sorte que
o contrato de adesao nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos
de franquias € que este consegue aumentar o alcance do seu negdcio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negécios
pronta para operagéao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtengéo
de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que
a livre iniciativa fundamenta a ordem econémica, o franqueado néo tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse o Unico meio possivel de al-
cancgar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,

com algum s6cio ou mesmo analisar as diversas op¢des de contratos de franquia.

Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-
quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto ndo deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncéo é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o0 pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria
entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adoc¢ao de qual
0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuicdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é
viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) nado vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n® 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer

quantia ao franqueador, € 0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
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ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n° 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta
de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o

candidato a franqueado, repassando-lhe informagdes importantes sobre o negdcio.

Ao ter acesso as informacdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negdcio antes mesmo de fazer

qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informag¢des em méaos, ndao ha impedimento para que al-
guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negdcio, cabe as partes analisar as opgdes disponiveis e demonstrar em

quais condigdes aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-
RIAL

Conforme consta no art. 104 do Cddigo Civil, a validade do negécio juridico
requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes

contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presungao de simetria nas ne-
gociacdes, de modo a entender a capacidade (e ndo o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua for¢ga na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condigcdes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos

deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-

volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informacgdes a fim de que venha



a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.

Conforme menciona Caio Mario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptiddo para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-
los, por si ou por via de representagdo, ndo importando a inércia do sujeito
em relagdo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma
forma de fruigao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-
REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formacgao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negécio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as agdes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informagao buscada e a informagao nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao
estatal, as partes possuem maior autonomia em suas acdes, de modo estruturam o
negocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar
as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que Ihe foram passados.

As atividades empresariais sao dindmicas, com diferencas existentes entre os
ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informacdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros ndo intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondémico,
pelo crivo do receptor da informacgéo e, ainda, em fungdo das caracteristicas do local
onde sera implementado o novo negaocio.

Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negocio, com a diferengca que sera em nome pro-
prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade anbnima, pois o fato de administrar um negécio para si ou para
terceiro ndo deveria ter qualquer interferéncia com a relagdo a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram
eleitos. Para tanto, é fundamental que obtenham todas as informagdes ne-
cessarias para desenvolverem o negdcio social de maneira adequada, sem-
pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).



O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade anénima,
nao deve, portanto, esperar que todas as informagdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.?

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigagdo que lhe foi imposta, seja por
vontade propria, seja por determinagéo legal, conforme consta no Cédigo Civil.# 5 ©

Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado
ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informagdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacgéao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao é inexistente.

Mesmo tendo recebido as informagdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informagao precisa con-
ferir se as informacdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[o] dever de investigar impde aos administradores a obrigagcdo de analisarem
criticamente as informag¢ées que Ihes foram fornecidas a fim de detectar
potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas
pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-
cao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,

portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 N&o cabe responsabilizar a outra parte por nio ter recebido todas as informagdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entdo, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informagoes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.

4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigagdes, conforme as circunstan-
cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)

5 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execugido do man-
dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizagdo, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administragao da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao cébnjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucesséo;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracao dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
digbes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)



A autonomia privada, portanto, € uma forma de assuncéao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informacgdes é o substrato que molda a tomada de

decisao.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condi¢cdes de
contratagao, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condigées. Muito

pelo contrario!

Todavia, a boa-fé € um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo
que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo “boa-fé” é repetido no Codigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado ndo é o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicacao.

Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies
esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 637° ou no art. 765'°, por exemplo,
uma vez que o Caédigo Civil ndo faz tal distingao?

Em todos os 57 artigos do Cédigo Civil, ha somente a expressao “boa-fé”, de
modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. Ha, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie é
aplicada, além das proprias diferencas de aplicacdo da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao. (grifos nossos)

8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negdcios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, é obrigado a assistir o
depositante na reivindicacao, e a restituir ao comprador o preco recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na concluséo e na execugao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaragbes a
ele concernentes. (grifos nossos)



10

A percepgéo da existéncia de diferengas entre os fendmenos € um passo
elementar no processo intelectivo denominado “raciocinio juridico”; é sua
“operacao primeira”. O estabelecimento de diferencas, de identidades e de
semelhancas permite a classificagao. Classificar é distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais
é relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas
sd0 nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
“etiqueta”) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanagao acerca do significado do termo “boa-fé
subjetiva” e “boa-fé objetiva”, e posteriormente, qual a aplicagdo da boa-fé objetiva no

caso analisado no presente estudo.

3.1 A BOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distincdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicolégico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um
sujeito tem a convicgao, ainda que errénea, de estar a respeitar o Direito, pois
cré na legalidade da situacdo; ou de indicara situacdo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou — legitimamente — na aparéncia de certo
ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Caodigo Civil, o herdeiro
do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e nao de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que néo deveria),
ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenca no qual figure como assistente do depositante".

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era
o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicoldgico, a boa-fé subje-
tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).

3.2 A BOA-FE OBJETIVA

" Conforme art. 119 do Cédigo de Processo Civil.
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Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando
a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé € um prin-
cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distingao, a referida autora ainda entende que o principio da
boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cddigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial € preciso consi-
derar alguns pontos que teréo influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) a nogao de mercado; (i) a dindmica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forgca
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagdao de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrbes que a apontariam como
reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de
divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-
cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,
préprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-
mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-
quia, ha, inicialmente, uma situacao envolvendo a assimetria de informacgdes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacéao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transac¢ao do
negoécio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negdcio no qual pre-

tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negdcio, adere ao modelo

de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de
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que o franqueador ndo queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negdcios'?, ou até mesmo as duas hipote-

Ses.

As tratativas negociais sdo as que mais possuem atengao da doutrina, o que é
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por “apesar de transmitir as infor-
magodes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-

”

nos".

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, é preciso analisar anteriormente em quais situagdes as partes tém o

dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigagédo) de se informar.

4. A INFORMAGAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relacéo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisdes. E,
por 6bvio, tal situagao nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econdmicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em funcao
das decisbes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela

nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-
quer situagdo. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-

rial ha uma presuncgédo de paridade (conforme consta no Cédigo Civil'3) e as partes

2 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regido/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisbes nos negdcios,
qualquer que seja o ramo de atuagéo.

3 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019.
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possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informagao, quando
comparado com outros tipos de relagao, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacgéo, a contraparte
(credor) pode ter seu comportamento alterado com relagéo a celebragdo do negocio
juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigacao de tal informacgao ter que ser re-

passada durante o periodo de negociagdes (GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-
tria

na informacgao sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienagao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre
quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo “periodo de
ajustamento” entre a fase de concluséo e a de execugéo contratual, findo o
qual, tendencialmente, as posi¢cdes podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citagdo acima, a simetria informacional & presumida, e nao real,
pois ter determinada informacgao nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia ndo seja um contrato de alienacao societaria, é
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informagdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou ndo adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer é possivel
encontrar determinada informacdo, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente € possivel ter acesso a informacéao parcial e, portanto,

insuficiente para a tomada de decis&o. E complementa:

Aquilo que nédo se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,
na verdade, sao situagdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro
por falta de informagdes suficientes para a tomada de decisdo mais ade-
quada. (grifos nossos)

Porém, ha situagdes em que a informacgao ¢ insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informac¢ao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informacgao de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serdao abordadas a seguir, pois é

precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informacéo; ii) qual a relevagao
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da informacgao para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacao legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de decisao e que nao possui o direito de demandar que o outro

Ihe fornecga.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO

Nas relagdes comerciais, as partes tém o direito de ter informacdes a respeito
da outra empresa e do negocio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que lhes permita tomar a melhor deciséo.

A determinacao legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre
uma grande parte do direito a informacgao por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n° 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informacdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacao deve repassar as informacgdes relevantes ao cre-

dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informagao relevante ou pertinente € aquela essencial ao credor da infor-
macgao na decisdo de contratar, fazendo a diferenga no convencimento da
pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-
besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informacéo rele-
vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a

franqueado, pois

a informagdo relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-
savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-
pos, é aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a deciséo
de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da
confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-
261). (grifos nossos)

A citagao acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-
dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mencéao
ao dever de informar (o que representaria o direito a informacé&o por parte do franque-
ado) no caso de a informagéao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o

entdo candidato a franqueado.
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Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 20", e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci

(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,

a falsa percepgéao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-
quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-
mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o0 que o torna es-
cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepc¢ao da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-
se da sua ordinaria atengao, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas néo a culpa.

Dessa forma, apesar de ser uma informacéao relevante, ndo necessariamente o
credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
Onus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias

tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 O ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informacgao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte
que ira gerar um dever de informar, pois € preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relacdo com o fato de o
credor nao poder obter a informagao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagéo, porque ndo se podem ad-
mitir situagdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informagédo assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro
lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui 0 6nus de buscar informacdes que
Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proéprios interesses. Ha um 6nus, e
nao um dever de se informar.

Contudo, o fato de ndo cumprir com seu 6nus faz com que o candidato a fran-
qgueado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a “maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar” (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo € um contrato de participagao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagao como se fosse se

4 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni-
¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
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tornar socio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dinamica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participagao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-
¢ao crie para si um 6nus de buscar com seus proéprios esforgcos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega — 0 que néo significa,
porém, que um expert tenha a obrigagdo de desconfiar da informacgéo que lhe
é fornecida. A especializagao do credor pode se verificar também quando o
credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-
lia-lo na celebragao do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-
rece com frequéncia fazendo-se mengao a condicao de empresario do adqui-
rente de participagao societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na
andlise das informagdes da sociedade-alvo antes de realizar a operacgéo.
(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, € de se esperar, tal como ocorre em alienacao de participagao soci-
etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faga as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo necessarias novas informacdes, de modo que o credor da informacdo va em
busca das informagdes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-
tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informacgao e do 6nus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de

verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (INJOBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMAGAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou nao, também em funcao do nivel de informagdes acerca do negé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou ndo dos to-

picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-
1.909), discute-se o pedido de resolugao de contrato de franquia por conta de des-

cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.
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Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa
5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma “Loja Padr&o I""® no interior de Sdo Paulo, na cidade de

Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticao Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)
que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negécio de franquia, pois a operagéo que con-
tratou acabou por nao se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacao. Afirma que baseou sua decisido de contratar em funcao das informacoes

recebidas pela franqueadora.

Com relagcdo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido
fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX'6, e paragrafo tGnico do
art. 4°'7, ambos da Lei n® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-

trato deveria ser anulado.

Contudo, o objetivo de analise n&o diz respeito a essa questao, mas sim acerca
do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de

modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacgdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padréo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padréo Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; (grifos nos-
S0S)

7 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndao cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera argiiir a anulabilidade do contrato e exigir devolugdo de todas as quantias que ja houver
pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiagdo e royalties, devidamente
corrigidas, pela variacdo da remuneragdo basica dos depésitos de poupanca mais perdas e danos.
(grifos nossos)
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teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-

desse subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questado perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tenséo
nos contratos empresariais: o quanto de informacgao deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposi¢gdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informagdes a respeito
do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-

¢ao de que

Na presente hipotese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido
uma investigacao independente do negdcio pactuado e por mais especiali-
zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se lhe poderia impor, em razao
da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informagdes prestadas pela
franqueadora.

Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebragao de ne-
gocios empresariais demanda que “as empresas ndo omitam informagdes re-
levantes a contraparte” (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicagéo. 4% ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipétese em exame.

O nivel ideal de informacgédo exigivel na hipotese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto &, ao franqueador, de obter remuneragéo pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializagao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizagdo do modelo de negécios for-
necido pelo franqueador.

Na hipdtese dos autos, a pericia concluiu que “a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operagéao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel” (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
— pela omissdo de informagdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
—, e a frustragédo da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entao candidato

a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua decisdo de fechar ou ndo o nego-

cio.
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5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)
acerca da aplicacdo da boa-fé, de modo que a citacdo abaixo serve como pano de

fundo para a explicagcao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atencdo aos critérios condicionantes de uma
aplicacdo sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicacdo esta o
grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-
¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-
junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes
reduzirdo a extremada “abertura” da clausula geral, minimizando a profuséo
de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-
ranga juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,
no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicao da boa-fé em uma “pa-
lavra encantada”. (grifos nossos)

No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o proprio
candidato a franqueado afirma que a informacéo que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto “bairrista” da populagdo de Araraquara, além
de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negdcio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacéo tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisao do franqueado em nao seguir adiante com o estudo acerca do im-
pacto que o aspecto “bairrista” dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacéo de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a ndo querer esperar mais para tomar a deciséo
de seguir adiante com o negocio.

Ao requer perante o judiciario a resolugao do contrato por conta de suposta ma-
fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo proprio e nao tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua “maior duvida”, e a condena-
cao presente tanto na sentencga (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acoérdéo do
Superior Tribunal de Justiga (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagéo envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de producao da informacao necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé ndo pode levar, em
hip6tese alguma, a uma excessiva prote¢cao de uma das partes, sob pena de
desestabilizagdo do sistema. O “erro de calculo” do agente é um instrumento
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que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretagdo dos contratos
mercantis, a boa-fé ndo pode ser confundida com equidade ou com “consu-
merismo”, erro em que incidem varios autores ndo habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
macodes que posteriormente n&o vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (néo
tendo demonstrado que havia discordado da informagao que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informacao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[clonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar sé surgira quando (i) a revelagao da informacgao for licita; (ii) a infor-
magao for relevante e Util para o credor; (iii) a parte credora da informacgéo a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignorancia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu
com seu onus de autoinformagao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
mesmo assim, ndo os obteve; ou se nao for possivel conseguir a informagéo
a informacgéao ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as
informagdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado nao estava em
situagao de ignorancia legitima, pois a informagao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta deciséo correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto € assim que um terceiro alheio a negociagao a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar
€ a regra, sendo o dever de informar a contraparte a excegdo (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sdo reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos
que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado n&o tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informagéo de forma razoavel; (i) caso a informagéo pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de “ndo confiar”; (v) a informacgao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua deciséo afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisdo de investimento por parte da fran-
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queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-
lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-
mada de decisdo e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu méo de informacgao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informagdes? Mas quais seriam exatamente essas informagoes,
ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo proprio franqueado, que é
quem seria o maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), “a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informagdes tem como
resultado a redugao de equivocos pelas partes contratantes”.

Ora, ao produzir seu préprio estudo e tendo chegado a conclusédo que deveria
seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, nao
tendo produzido a informagéo que sabia ser relevante, nao se colocou o franqueado
na posigao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relagdes entre as partes, tal fato ndo
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relagdes negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confianca e da autorresponsabilidade,
sendo esses dois ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):

[A] autonomia privada é poder outorgado aos individuos de, em uma determi-
nada relacéo privada, regrar, como bem lhes aprouver — desde que respeita-
dos os limites legais — suas préprias condutas, tornando-se, nesse pro-
cesso de mutua barganha, arbitros dos seus proprios interesses. (grifos
Nossos)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-
vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas n&o de exigir) acerca de in-
formacgdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a produgao de tal informagao.

A concretizagdo do negdcio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociagéo anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Cadigo Civil, “[n]as declaragdes de vontade se atendera mais a intengao

nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.
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Ao abrir mao de produzir informagao sabidamente relevante, com relagao ao
“aspecto bairrista” da populagédo de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
questionamento adicionais acerca das informacgdes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, e ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de agbes e omissdes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o “aspecto bairrista” diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servigos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso 0 que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E “pode ter
sido”, pois, como o estudo nao foi feito, ndo € possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informacgdes do franqueador por conta
da obrigagao legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo proprio franqueado enderegado ao

franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apds sua autorizagdo, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca
quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-
mino sera no préximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulacdo dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-
plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista”
poderia influenciar neste negécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20
dias) (grifos nossos)

Nao so o franqueado tinha recebido as informagdes do franqueador, como pro-
duziu informacgao propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mdo de uma informacao que ele mesmo julgava a
mais importante, pois, o comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior duvida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informagéao adicional necessaria, os interessa-
dos deverao solicita-las a FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebracdo de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes.”
(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociagao, inclusive tendo autonomia para

correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
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que Ihe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negocio no qual estava
prestes a investir.
Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-
reito de se reger por leis proprias, a liberdade ou independéncia com relagao
a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com os
seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-
reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter
juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-
gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado n&do impede que haja negociagao, por
exemplo, acerca de prazo e condi¢gdes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer objegao ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencgao judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-
judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois 0 mercado nada mais € que uma nogao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas
legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranga e a previsibilidade que
o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situagdes haveria a obrigacao de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais nao podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relacdo dindmica e no caso concreto que deve ser analisado
quando ha a obrigagcao de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informacgao a con-
traparte e quando a prépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtencéo da
informacéo.

Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da
boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informagdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, 0 que ndo se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagéo a Lei n°® 8.955/94), as informagdes necessarias pareciam

ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretenséo do franqueado, pois 0 mesmo tam-
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bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
magao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragéo (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociagao de con-

trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra
do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-
cutidos pelas partes na fase de negociagdo ao determinarem o método de
administragdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os numeros e verificou
que os mesmos eram condizentes com as informagdes necessarias, tendo decidido
por avangar no negdécio; ou o franqueado entendeu que os numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negdcio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho € o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-

cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apds tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer
uma revisao tedrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal decisédo
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Codigo Civil em

matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, € possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-

rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisao analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, € cabivel a analise critica da decisao
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sobre o direito material a fim de fomentar a discussdo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade

de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-
nham outro embasamento a fim de n&o ser aplicado o REsp n° 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.

As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presencga na eco-
nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil'®, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de

empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho nao

é pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.

213), ao comentar a mudanga do Caodigo Civil de 1916 para o Cddigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracéo legislativa realizada pelo Cédigo Civil de 2002 fez com que o an-

tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante — em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-

alizada —, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,

nao mais com a declaragao de vontade do emissor da declaragao, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagbes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele s6 ndo deve ser apli-
cado as relagdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o

franqueado nao se encontrar numa situacao de ignorancia legitima.

Tal confusado na aplicagédo dos artigos do Cdédigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagdes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Cddigo Civil. Sendo a favor a recodificagao,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagao parcial da codificagdo trouxe prejuizos diretos
e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

'8 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-
mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
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A unificagdo da codificagdo acarretou inseguranga no mercado e falta de con-
fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios
proprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-

sentes no Codigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicagao especifica de institutos do Direito Civil
nas relagdes empresariais, caberia a critica para efeito de n&o aplicacdo do prece-
dente do REsp n° 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisdes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou nao, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengdo de esgotar os temas ou sequer dar a fun-

damentacao inicial devida.

CONSIDERAGOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca
da interpretacdo das responsabilidades das partes com relacado as informacdes que

devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-
lagdes empresariais sdo dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situagdo ndo deve ter o condédo de necessariamente

romper com o que fora pactuado.

A percepcao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-
veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissdes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,

muitas vezes, nas aplicagdes do direito do consumidor, em fungéo, principalmente, da
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reproducao quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-

midor final.

Da mesma forma que n&o é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel
sob a ética consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relagdo em-
presarial sob a 6tica civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-

saria a adequacao da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta
da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
as relagcbdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o

mundo dos negaocios.

Nas relagdes empresariais, a autonomia e a responsabilizagdo dos atos prati-
cados possuem maior importancia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais lhe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e nao encontrou
coisa diversa do que lhe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto

crucial ao seu préprio interesse.
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1862508/SP

Tiago Jones da Silva1l
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acérdao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informacéo, tendo resultado na
resolugao do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que é o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
que consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o 6nus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questdes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situagao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informacéao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois tépicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisédo judicial sobre a atividade econdémica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagao de institutos
juridicos, no Caédigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.

Palavras-chave: circular de oferta de franquia; boa-fé objetiva; dever de informar;
onus de se informar; REsp n® 186250/SP.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O CONTRATO DE FRANQUIA: notas importantes.
2.1. A AUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO EMPRESARIAL. 3. O CONCEITO DE
BOA-FE. 3.1. BOA-FE SUBJETIVA. 3.2. BOA-FE OBJETIVA. 4. A INFORMACAO
NAS RELACOES COMERCIAIS. 4.1. O DIREITO A INFORMACAO. 4.2. 0 ONUS DE
SE INFORMAR. 5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMA-
CAO NO CONTRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP. 5.1.
DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO. 5.2. DISCUSSOES TRANSVER-
SAIS. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-

des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negécios demandam a adaptagao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociagao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servicos no mercado.

Para que haja a celebragao do contrato de franquia, é importante observar o

art. 2° da Lei n° 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informagdes devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacéo a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relacédo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questdo: quais sao os limites da obrigagdo da concesséo de
informacgdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informacéo que uma parte deve transmitir a outra? O

quanto da informagéao a ser passada estaria ja descriminada por for¢a legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
xos? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmisséo da informagéo e na
sua obtencao por conta propria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
o 6nus de se informar da outra comecga?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigacao de fornecer informacgdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideracao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragao do contrato a
fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do énus de se informar.

4

Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, é possivel vis-
lumbrar os pardmetros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entao,
determinar os limites da obrigacao de cada uma das partes.

Mesmo em relagdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode
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demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-
dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia € um negdcio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneragao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n°® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia
como um contrato empresarial.

Tal contrato € complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sdo0 e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-
sao.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), nao é possivel consi-

derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adesao,
de modo a invocar o art. 423 do Caédigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicacao
das normas referentes aos contratos em geral.

E nao poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-

mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito € a circunstancia

de que aquele a quem é proposto nao pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-

porte, ha de submeter-se as condicdes estipuladas pela empresa transporta-

dora, pois nao Ihe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa

5

€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem €& necessaria, esta constran-

gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento nao configura, porém, coacgéo, de sorte que

o contrato de adesao nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos

de franquias é que este consegue aumentar o alcance do seu negdécio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negdcios
pronta para operagao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtengéo
de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que
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a livre iniciativa fundamenta a ordem econdmica, o franqueado n&o tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse o0 Unico meio possivel de al-
cangar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,
com algum sécio ou mesmo analisar as diversas opg¢des de contratos de franquia.
Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-

quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto nao deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncao é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria

entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adogao de qual

0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuicdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é

viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) n&o vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n°® 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer
quantia ao franqueador, e 0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
6

ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n°® 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta

de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o
candidato a franqueado, repassando-lhe informacdes importantes sobre o negdcio.
Ao ter acesso as informagdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negécio antes mesmo de fazer
qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informagdes em maos, nao ha impedimento para que al-

guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negocio, cabe as partes analisar as opgdes disponiveis e demonstrar em
quais condic¢des aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-
RIAL
Conforme consta no art. 104 do Caodigo Civil, a validade do negécio juridico
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requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes
contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presuncao de simetria nas ne-
gociacdes, de modo a entender a capacidade (e ndo o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua forga na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condicdes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos
deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-
volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informagdes a fim de que venha
7

a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.
Conforme menciona Caio Méario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-

los, por si ou por via de representagao, ndo importando a inércia do sujeito

em relagéo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma

forma de fruicao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-

REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formacao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negdcio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as agbes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informagao buscada e a informacéo nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao

estatal, as partes possuem maior autonomia em suas ag¢des, de modo estruturam o
negocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar

as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que lhe foram passados.

As atividades empresariais sao dindmicas, com diferengas existentes entre os

ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informagdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros nao intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondmico,
pelo crivo do receptor da informacgao e, ainda, em fungao das caracteristicas do local
onde sera implementado o novo negdcio.

Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negdcio, com a diferenga que sera em nome pro-
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prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade anbnima, pois o fato de administrar um negdcio para si ou para
terceiro nao deveria ter qualquer interferéncia com a relagéo a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram

eleitos. Para tanto, € fundamental que obtenham todas as informagdes ne-

cessarias para desenvolverem o negécio social de maneira adequada, sem-

pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).

8

O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade an6nima,

nao deve, portanto, esperar que todas as informacdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.3

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigacao que Ihe foi imposta, seja por
vontade prépria, seja por determinacao legal, conforme consta no Cddigo Civil.4 5 6
Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado

ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informagdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao é inexistente.

Mesmo tendo recebido as informagdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informacéao precisa con-
ferir se as informacgdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[o] dever de investigar impde aos administradores a obrigacdo de analisarem
criticamente as informacgdes que lhes foram fornecidas a fim de detectar

potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas

pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-

¢ao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,
portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 Nao cabe responsabilizar a outra parte por nao ter recebido todas as informacdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entio, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informacodes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.

4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigagdes, conforme as circunstan-
cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)

5 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execugcéo do man-

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:55



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 11 de 254

dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacao, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administracdo da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao cbnjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
dicdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)
9

A autonomia privada, portanto, € uma forma de assuncao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informacgdes é o substrato que molda a tomada de
deciséo.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condigdes de
contratagdo, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condi¢cdes. Muito
pelo contrario!

Todavia, a boa-fé é um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo

que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo ?boa-fé? é repetido no Cédigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado ndo € o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicagao.
Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies

esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 6379 ou no art. 76510, por exemplo,
uma vez que o Cédigo Civil ndo faz tal distingdo?

Em todos os 57 artigos do Caédigo Civil, ha somente a expresséo ?boa-fé?, de

modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. H4, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie é
aplicada, além das proprias diferengas de aplicagdo da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negébcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao. (grifos nossos)

8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negécios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
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(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, € obrigado a assistir o
depositante na reivindicagao, e a restituir ao comprador o prego recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusédo e na execugao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaracdes a
ele concernentes. (grifos nossos)

10

A percepcao da existéncia de diferengas entre os fenbmenos é um passo
elementar no processo intelectivo denominado ?raciocinio juridico?; é sua
?operacao primeira?. O estabelecimento de diferengas, de identidades e de
semelhancgas permite a classificagdo. Classificar € distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais

€ relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas

s&0 nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacgao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
?etiqueta?) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanacéo acerca do significado do termo ?boa-fé
subjetiva? e ?boa-fé objetiva?, e posteriormente, qual a aplicagao da boa-fé objetiva no
caso analisado no presente estudo.

3.1 A BOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distingéo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicoldgico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um

sujeito tem a convicgdo, ainda que errénea, de estar a respeitar o Direito, pois

cré na legalidade da situagao; ou de indicara situagéo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou ? legitimamente ? na aparéncia de certo

ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Cddigo Civil, o herdeiro

do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e nao de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que nao deveria),

ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenga no qual figure como assistente do depositante11.

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era

o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicolégico, a boa-fé subje-
tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).

3.2 ABOA-FE OBJETIVA
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11 Conforme art. 119 do Codigo de Processo Civil.

11

Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando

a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé é um prin-

cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distincéo, a referida autora ainda entende que o principio da

boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cédigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial é preciso consi-

derar alguns pontos que terado influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) 2 nocao de mercado; (ii) a dinamica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forga
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagédo de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrées que a apontariam como

reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de

divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-

cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,

proprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-

mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-

quia, ha, inicialmente, uma situagcao envolvendo a assimetria de informagdes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transacao do
negocio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negécio no qual pre-
tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negdcio, adere ao modelo

de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de

12
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que o franqueador n&o queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negécios12, ou até mesmo as duas hipéte-
ses.

As tratativas negociais sdo as que mais possuem atencao da doutrina, o que €
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por ?apesar de transmitir as infor-
macoes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-
nos?.

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, é preciso analisar anteriormente em quais situacbes as partes tém o
dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigacao) de se informar.

4. A INFORMACAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relagdo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisoes. E,
por obvio, tal situagao nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econémicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em fungao
das decisdes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela
nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-

quer situagdao. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-
rial ha uma presungéo de paridade (conforme consta no Cddigo Civil13) e as partes

12 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regido/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisdes nos negdcios,
qualquer que seja o ramo de atuacgao.

13 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019.

13

possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informagao, quando
comparado com outros tipos de relagdo, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacéo, a contraparte
(credor) pode ter seu comportamento alterado com relagéo a celebragao do negdcio
juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigagcao de tal informacéo ter que ser re-
passada durante o periodo de negocia¢des (GREZZANA, 2019, p. 251).
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Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-

tria

na informacéao sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienacao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre

quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo ?periodo de
ajustamento? entre a fase de conclusao e a de execugao contratual, findo o

qual, tendencialmente, as posi¢cées podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citagcdo acima, a simetria informacional é presumida, e nao real,

pois ter determinada informacéo nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia n&o seja um contrato de alienagao societaria, €
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informacgdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou ndo adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer € possivel
encontrar determinada informagao, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente é possivel ter acesso a informacao parcial e, portanto,
insuficiente para a tomada de decisdo. E complementa:

Aquilo que ndo se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,

na verdade, sdo situacdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro

por falta de informacdes suficientes para a tomada de decisao mais ade-

quada. (grifos nossos)

Porém, ha situagées em que a informacgao é insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informacgao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informacéo de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serdao abordadas a seguir, pois é
precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informagao; ii) qual a relevacao
14

da informacgéao para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacao legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de decisédo e que n&o possui o direito de demandar que o outro
Ihe forneca.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO

Nas relacbées comerciais, as partes tém o direito de ter informagdes a respeito

da outra empresa e do negdécio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que Ihes permita tomar a melhor decisao.
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A determinacao legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre

uma grande parte do direito a informacéao por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n°® 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informagdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacgao deve repassar as informacdes relevantes ao cre-
dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informacao relevante ou pertinente é aquela essencial ao credor da infor-

macao na decisao de contratar, fazendo a diferenga no convencimento da

pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-

besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informacgéo rele-

vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a
franqueado, pois

a informacgéo relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-

savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-

pos, € aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a decisao

de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da

confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-

261). (grifos nossos)

A citacdo acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-

dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mengéao
ao dever de informar (o que representaria o direito a informagéao por parte do franque-
ado) no caso de a informagao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o
entao candidato a franqueado.

15

Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 2014, e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci
(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,
a falsa percepgao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-

quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-

mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o que o torna es-

cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepcéo da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-

se da sua ordinaria atencéo, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas nao a culpa.

Dessa forma, apesar de ser uma informacéo relevante, ndo necessariamente o

credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
6nus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias
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tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 O ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informagao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte

que ira gerar um dever de informar, pois € preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relagao com o fato de o
credor ndo poder obter a informacgao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagao, porque nao se podem ad-

mitir situacdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informacao assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro

lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui o 6nus de buscar informagdes que

Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proprios interesses. Ha um énus, e
nao um dever de se informar.

Contudo, o fato de nao cumprir com seu 6nus faz com que o candidato a fran-
queado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a ?maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar? (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo é um contrato de participagao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagao como se fosse se

14 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni-
¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
16

tornar socio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dindmica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participagao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-

¢ao crie para si um O6nus de buscar com seus proprios esforcos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega ? o que nao significa,

porém, que um expert tenha a obrigacao de desconfiar da informagao que Ihe

¢é fornecida. A especializagao do credor pode se verificar também quando o

credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-

lia-lo na celebragdo do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-

rece com frequéncia fazendo-se mencgao a condicdo de empresario do adqui-

rente de participacéo societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na

analise das informacgdes da sociedade-alvo antes de realizar a operagao.
(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, é de se esperar, tal como ocorre em alienagao de participagao soci-

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:55



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 18 de 254

etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faga as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo0 necessarias novas informacdes, de modo que o credor da informagao va em
busca das informagbes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-

tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informagao e do énus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de
verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMACAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou ndo, também em fungéo do nivel de informagdes acerca do negé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou nao dos t6-
picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-

1.909), discute-se o pedido de resolucdo de contrato de franquia por conta de des-
cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.

17

Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa

5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma ?Loja Padrao 1?15 no interior de Sao Paulo, na cidade de
Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticao Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)

que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negdcio de franquia, pois a operagao que con-
tratou acabou por ndo se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacado. Afirma que baseou sua decisdo de contratar em funcéo das informacdes
recebidas pela franqueadora.

Com relagédo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido

fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX16, e paragrafo Unico do
art. 4°17, ambos da Lei n°® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-
trato deveria ser anulado.

Contudo, o objetivo de analise nao diz respeito a essa questdo, mas sim acerca

do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de
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modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacgdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padrdo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padréo Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; (grifos nos-
S0S)

17 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao de todas as quantias que ja houver

pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacado e royalties, devidamente
corrigidas, pela variagao da remuneracao basica dos depdsitos de poupancga mais perdas e danos.
(grifos nossos)
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teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-
desse subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questao perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tensao

nos contratos empresariais: 0 quanto de informacgéo deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposicdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informacdes a respeito

do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-
cao de que

Na presente hipétese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido

uma investigacéo independente do negdcio pactuado e por mais especiali-
zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se lhe poderia impor, em razao
da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informacdes prestadas pela
franqueadora.

Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebracio de ne-
goécios empresariais demanda que ?as empresas ndo omitam informacgoes re-
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levantes a contraparte? (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicacdo. 42 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipétese em exame.

O nivel ideal de informacao exigivel na hipétese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto é, ao franqueador, de obter remuneracao pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializacao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizagao do modelo de negécios for-
necido pelo franqueador.

Na hipétese dos autos, a pericia concluiu que ?a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operacgao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel? (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
? pela omissao de informacdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
?, e a frustracédo da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entdo candidato
a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua deciséo de fechar ou ndo o nego-
cio.

19

5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)

acerca da aplicagao da boa-fé, de modo que a citagdo abaixo serve como pano de
fundo para a explicagao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atenc&o aos critérios condicionantes de uma
aplicagao sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicagao esta o

grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-

¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-

junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes

reduzirdo a extremada ?abertura? da clausula geral, minimizando a profusao

de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-

ranca juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,

no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicao da boa-fé em uma ?pa-

lavra encantada?. (grifos nossos)

No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o préprio
candidato a franqueado afirma que a informacao que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto ?bairrista? da populagao de Araraquara, além
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de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negdcio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacao tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisao do franqueado em n&o seguir adiante com o estudo acerca do im-

pacto que o aspecto ?bairrista? dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacao de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a nao querer esperar mais para tomar a decisao
de seguir adiante com o0 negdcio.

Ao requer perante o judiciario a resolu¢ao do contrato por conta de suposta ma-

fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo proprio e ndo tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua ?maior divida?, e a condena-
¢ao presente tanto na sentenca (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acérdao do
Superior Tribunal de Justica (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagao envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de produgao da informacao necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé ndao pode levar, em

hipétese alguma, a uma excessiva protecdo de uma das partes, sob pena de
desestabilizacdo do sistema. O ?erro de calculo? do agente é um instrumento
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que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretacao dos contratos
mercantis, a boa-fé n&o pode ser confundida com equidade ou com ?consu-
merismo?, erro em que incidem varios autores nao habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
macodes que posteriormente ndo vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (nédo
tendo demonstrado que havia discordado da informagao que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informacgao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[clonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar so surgira quando (i) a revelagao da informacao for licita; (ii) a infor-
macéo for relevante e util para o credor; (iii) a parte credora da informacao a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignorancia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu

com seu 6nus de autoinformacéao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
mesmo assim, ndo os obteve; ou se nao for possivel conseguir a informacgao
a informacéo ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as
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informacdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado nao estava em
situacao de ignorancia legitima, pois a informagao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta decisao correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto € assim que um terceiro alheio a negociacgéo a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar

€ aregra, sendo o dever de informar a contraparte a excecao (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sao reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos

que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado nao tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informacao de forma razoavel; (ii) caso a informagéo pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de ?nao confiar?; (v) a informagéao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua decisao afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisao de investimento por parte da fran-
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queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-
lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-
mada de decisao e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu mao de informagao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informacgdes? Mas quais seriam exatamente essas informacdes,
ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo proprio franqueado, que é
quem seria 0 maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), ?a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informagdes tem como
resultado a reducdo de equivocos pelas partes contratantes?.

Ora, ao produzir seu proprio estudo e tendo chegado a conclusao que deveria
seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgéao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, ndo
tendo produzido a informagao que sabia ser relevante, ndo se colocou o franqueado
na posicao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relacoes entre as partes, tal fato ndo
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relagées negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confianga e da autorresponsabilidade,
sendo esses dois ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):
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[A] autonomia privada é poder outorgado aos individuos de, em uma determi-

nada relacao privada, regrar, como bem |lhes aprouver ? desde que respeita-

dos os limites legais ? suas proprias condutas, tornando-se, nesse pro-

cesso de mutua barganha, arbitros dos seus proprios interesses. (grifos

Nossos)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-

vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas nao de exigir) acerca de in-
formacdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a producgao de tal informacéo.
A concretizagado do negécio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociacéo anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Caodigo Civil, ?[n]as declara¢des de vontade se atendera mais a intengéo
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem?.
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Ao abrir mao de produzir informagao sabidamente relevante, com relacéo ao
?aspecto bairrista? da populagao de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
questionamento adicionais acerca das informagdes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, € ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de agdes e omissbes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o ?aspecto bairrista? diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servigos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso o que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E ?pode ter
sido?, pois, como o estudo nao foi feito, ndo é possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informagdes do franqueador por conta

da obrigacéo legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo proprio franqueado enderegcado ao
franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apo6s sua autorizagao, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca

quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-

mino sera no proximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulagao dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-

plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista"

poderia influenciar neste negécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20

dias) (grifos nossos)

Nao so o franqueado tinha recebido as informagdes do franqueador, como pro-

duziu informacéo propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mao de uma informag¢ao que ele mesmo julgava a
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mais importante, pois, 0 comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior divida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informagao adicional necessaria, os interessa-

dos deveréo solicita-las a FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebragéo de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes."

(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociagéao, inclusive tendo autonomia para
correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
23

que Ihe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negdcio no qual estava
prestes a investir.
Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-
reito de se reger por leis préprias, a liberdade ou independéncia com relagéo
a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com os
seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-
reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter
juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-
gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado ndo impede que haja negociagao, por

exemplo, acerca de prazo e condigbes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer objeg¢ao ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencéo judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-

judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois o mercado nada mais € que uma nogao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas

legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranca e a previsibilidade que
o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situacdes haveria a obrigacao de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais ndo podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relacéo dinamica e no caso concreto que deve ser analisado
quando ha a obrigacdo de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informagao a con-
traparte e quando a prépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtengao da
informacao.
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Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da

boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informagdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, 0 que nao se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagao a Lei n° 8.955/94), as informagdes necessarias pareciam
ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretensao do franqueado, pois 0 mesmo tam-
24

bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
magao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragao (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociacéo de con-
trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra

do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-

cutidos pelas partes na fase de negociagao ao determinarem o método de
administracdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os numeros e verificou

que os mesmos eram condizentes com as informagdes necessarias, tendo decidido
por avangar no negdcio; ou o franqueado entendeu que 0s numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negécio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho é o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-
cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apods tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer

uma revisao tedrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal decisao
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Codigo Civil em
matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, é possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-
rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisado analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, é cabivel a analise critica da decisao
25
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sobre o direito material a fim de fomentar a discusséo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade
de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-

nham outro embasamento a fim de ndo ser aplicado o REsp n°® 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.
As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presenca na eco-

nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil18, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de
empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho n&o

€ pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.
213), ao comentar a mudanga do Caodigo Civil de 1916 para o Cadigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracao legislativa realizada pelo Cédigo Civil de 2002 fez com que o an-
tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante ? em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-
alizada ?, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,
nao mais com a declaragao de vontade do emissor da declaragcdo, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagdes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele sé nao deve ser apli-
cado as relagdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o
franqueado n&o se encontrar numa situacao de ignorancia legitima.

Tal confusao na aplicagao dos artigos do Cdédigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagbes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Cddigo Civil. Sendo a favor a recodificagéo,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagédo parcial da codificagao trouxe prejuizos diretos

e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

18 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-
mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
26

A unificagdo da codificagdo acarretou inseguranga no mercado e falta de con-
fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios
préprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
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déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-
sentes no Caodigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicacao especifica de institutos do Direito Civil
nas relacdes empresariais, caberia a critica para efeito de ndo aplicagao do prece-
dente do REsp n° 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisbdes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou nao, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengcédo de esgotar os temas ou sequer dar a fun-
damentacéo inicial devida.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca

da interpretacao das responsabilidades das partes com relagao as informagdes que
devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-

lagcdes empresariais s&o dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situacdo ndo deve ter o conddo de necessariamente
romper com o que fora pactuado.

A percepgéao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-

veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissdes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,
muitas vezes, nas aplicacdes do direito do consumidor, em fungao, principalmente, da
27

reproducdo quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-
midor final.

Da mesma forma que nao é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel

sob a d6tica consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relacédo em-
presarial sob a ética civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-
saria a adequacao da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta

da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
as relagdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o
mundo dos negdcios.

Relatorio gerado por CopySpider Software

2024-06-03 10:21:55



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 28 de 254

Nas relagdes empresariais, a autonomia e a responsabilizagao dos atos prati-

cados possuem maior importadncia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais lhe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e ndo encontrou
coisa diversa do que |Ihe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto
crucial ao seu proprio interesse.
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1862508/SP

Tiago Jones da Silva1l
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acérdao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informacéo, tendo resultado na
resolugao do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que é o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
que consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o 6nus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questdes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situagao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informacéao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois tépicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisédo judicial sobre a atividade econdémica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagao de institutos
juridicos, no Cédigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.

Palavras-chave: circular de oferta de franquia; boa-fé objetiva; dever de informar;
onus de se informar; REsp n® 186250/SP.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O CONTRATO DE FRANQUIA: notas importantes.
2.1. AAUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO EMPRESARIAL. 3. O CONCEITO DE
BOA-FE. 3.1. BOA-FE SUBJETIVA. 3.2. BOA-FE OBJETIVA. 4. A INFORMACAO
NAS RELACOES COMERCIAIS. 4.1. O DIREITO A INFORMACAO. 4.2. 0 ONUS DE
SE INFORMAR. 5. A (INYOBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMA-
CAO NO CONTRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP. 5.1.
DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO. 5.2. DISCUSSOES TRANSVER-
SAIS. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-

des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negécios demandam a adaptagao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociagao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servicos no mercado.

Para que haja a celebragao do contrato de franquia, é importante observar o

art. 2° da Lei n® 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informagdes devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacéo a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relacédo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questdo: quais sao os limites da obrigagdo da concesséo de
informacgdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informacao que uma parte deve transmitir a outra? O

quanto da informacéao a ser passada estaria ja descriminada por for¢a legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
x0s? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmissao da informacao e na
sua obtencao por conta propria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
o 6nus de se informar da outra comecga?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigacao de fornecer informacgdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideracao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragao do contrato a
fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do énus de se informar.

4

Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, é possivel vis-
lumbrar os pardmetros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entao,
determinar os limites da obrigacao de cada uma das partes.

Mesmo em relagdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode
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demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-
dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia é um negécio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneragao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia
como um contrato empresarial.

Tal contrato € complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sdo e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-
sao.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), nao é possivel consi-

derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adesao,
de modo a invocar o art. 423 do Cédigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicacao
das normas referentes aos contratos em geral.

E nao poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-

mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito é a circunstancia

de que aquele a quem é proposto nao pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-

porte, ha de submeter-se as condicdes estipuladas pela empresa transporta-

dora, pois nao Ihe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa

5

€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem € necessaria, esta constran-

gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento nao configura, porém, coacgéo, de sorte que

o contrato de adesao nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos

de franquias é que este consegue aumentar o alcance do seu negdécio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negdcios
pronta para operagao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtengéo
de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que
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a livre iniciativa fundamenta a ordem econdmica, o franqueado ndo tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse 0 Unico meio possivel de al-
cancgar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,
com algum sécio ou mesmo analisar as diversas opg¢des de contratos de franquia.
Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-

quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto nao deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncao é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria

entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adocgao de qual

0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuicdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é

viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) n&o vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n® 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer
quantia ao franqueador, e 0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
6

ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n°® 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta

de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o
candidato a franqueado, repassando-lhe informacdes importantes sobre o negdcio.
Ao ter acesso as informagdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negdécio antes mesmo de fazer
qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informagdes em maos, nao ha impedimento para que al-

guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negocio, cabe as partes analisar as opgdes disponiveis e demonstrar em
quais condic¢des aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-
RIAL
Conforme consta no art. 104 do Cddigo Civil, a validade do negécio juridico
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requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes
contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presuncao de simetria nas ne-
gociacdes, de modo a entender a capacidade (e ndo o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua forga na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condicdes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos
deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-
volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informagdes a fim de que venha
7

a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.
Conforme menciona Caio Mario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-

los, por si ou por via de representagao, ndo importando a inércia do sujeito

em relagado ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma

forma de fruicao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-

REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formagao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negdcio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as agdes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informagao buscada e a informacéo nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao

estatal, as partes possuem maior autonomia em suas ag¢des, de modo estruturam o
negocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar

as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que lhe foram passados.

As atividades empresariais sao dindmicas, com diferencas existentes entre os

ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informagdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros nao intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondmico,
pelo crivo do receptor da informacéo e, ainda, em funcao das caracteristicas do local
onde sera implementado o novo negdcio.

Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negdcio, com a diferenga que sera em nome pro-
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prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade anbnima, pois o fato de administrar um negdcio para si ou para
terceiro nao deveria ter qualquer interferéncia com a relagéo a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram

eleitos. Para tanto, € fundamental que obtenham todas as informagdes ne-

cessarias para desenvolverem o negécio social de maneira adequada, sem-

pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).

8

O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade an6nima,

nao deve, portanto, esperar que todas as informacdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.3

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigacao que Ihe foi imposta, seja por
vontade prépria, seja por determinacao legal, conforme consta no Cddigo Civil.4 5 6
Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado

ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informacgdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao é inexistente.

Mesmo tendo recebido as informagdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informacéao precisa con-
ferir se as informacgdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[o] dever de investigar impde aos administradores a obrigacdo de analisarem
criticamente as informacgdes que lhes foram fornecidas a fim de detectar

potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas

pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-

¢ao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,
portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 Nao cabe responsabilizar a outra parte por nao ter recebido todas as informacdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entio, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informacodes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.

4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigagdes, conforme as circunstan-
cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)

5 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execugcéo do man-
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dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacao, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administracdo da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao conjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
dicdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)
9

A autonomia privada, portanto, € uma forma de assunc¢ao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informacgdes é o substrato que molda a tomada de
deciséo.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condigdes de
contratagdo, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condi¢cdes. Muito
pelo contrario!

Todavia, a boa-fé é um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo

que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo ?boa-fé? é repetido no Cédigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado ndo € o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicagao.
Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies

esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 6379 ou no art. 76510, por exemplo,
uma vez que o Cédigo Civil ndo faz tal distingdo?

Em todos os 57 artigos do Cédigo Civil, ha somente a expresséo ?boa-fé?, de

modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. H4, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie é
aplicada, além das proprias diferengas de aplicagdo da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negébcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao. (grifos nossos)

8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negécios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
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(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, € obrigado a assistir o
depositante na reivindicagao, e a restituir ao comprador o prego recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sao obrigados a guardar na concluséo e na execucao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaracdes a
ele concernentes. (grifos nossos)

10

A percepcao da existéncia de diferengas entre os fenbmenos é um passo
elementar no processo intelectivo denominado ?raciocinio juridico?; é sua
?operacao primeira?. O estabelecimento de diferengas, de identidades e de
semelhancgas permite a classificagdo. Classificar € distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais

€ relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas

s&o0 nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacgao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
?etiqueta?) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanacéo acerca do significado do termo ?boa-fé
subjetiva? e ?boa-fé objetiva?, e posteriormente, qual a aplicagao da boa-fé objetiva no
caso analisado no presente estudo.

3.1 A BOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distingéo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicoldgico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um

sujeito tem a convicgédo, ainda que errbnea, de estar a respeitar o Direito, pois

cré na legalidade da situagao; ou de indicara situagéo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou ? legitimamente ? na aparéncia de certo

ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Cdédigo Civil, o herdeiro

do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e nao de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que nao deveria),

ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenga no qual figure como assistente do depositante11.

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era

o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicolégico, a boa-fé subje-
tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).

3.2 ABOA-FE OBJETIVA
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11 Conforme art. 119 do Codigo de Processo Civil.

11

Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando

a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé é um prin-

cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distincéo, a referida autora ainda entende que o principio da

boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cédigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial é preciso consi-

derar alguns pontos que terado influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) a nogao de mercado; (ii) a dinamica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forga
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagédo de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrées que a apontariam como

reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de

divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-

cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,

proprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-

mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-

quia, ha, inicialmente, uma situagcao envolvendo a assimetria de informagdes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transacao do
negocio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negdcio no qual pre-
tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negdcio, adere ao modelo

de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de

12

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:56



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 42 de 254

que o franqueador n&o queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negécios12, ou até mesmo as duas hipéte-
ses.

As tratativas negociais sdo as que mais possuem atencao da doutrina, o que €
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por ?apesar de transmitir as infor-
macobes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-
nos?.

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, é preciso analisar anteriormente em quais situacbes as partes tém o
dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigacao) de se informar.

4. A INFORMACAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relagdo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisoes. E,
por obvio, tal situagao nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econémicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em fungao
das decisdes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela
nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-

quer situagdao. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-
rial ha uma presungéo de paridade (conforme consta no Cddigo Civil13) e as partes

12 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regido/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisdes nos negdcios,
qualquer que seja o ramo de atuacgao.

13 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019.

13

possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informagao, quando
comparado com outros tipos de relagdo, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacéo, a contraparte
(credor) pode ter seu comportamento alterado com relagéo a celebragao do negdcio
juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigagcao de tal informacéo ter que ser re-
passada durante o periodo de negocia¢des (GREZZANA, 2019, p. 251).
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Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-

tria

na informacéao sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienacao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre

quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo ?periodo de
ajustamento? entre a fase de conclusao e a de execugao contratual, findo o

qual, tendencialmente, as posi¢cées podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citagao acima, a simetria informacional é presumida, e nao real,

pois ter determinada informacéo nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia n&o seja um contrato de alienagao societaria, €
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informacgdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou ndo adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer € possivel
encontrar determinada informagao, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente é possivel ter acesso a informacao parcial e, portanto,
insuficiente para a tomada de decisdo. E complementa:

Aquilo que nado se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,

na verdade, sdo situacdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro

por falta de informacdes suficientes para a tomada de decisao mais ade-

quada. (grifos nossos)

Porém, ha situacées em que a informacgao é insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informacgao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informacéo de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serdao abordadas a seguir, pois é
precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informagao; ii) qual a relevacao
14

da informacgéao para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacao legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de deciséo e que nao possui o direito de demandar que o outro
Ihe forneca.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO

Nas relagcbées comerciais, as partes tém o direito de ter informagdes a respeito

da outra empresa e do negdécio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que Ihes permita tomar a melhor decisao.

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:56



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 44 de 254

A determinacdo legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre

uma grande parte do direito a informacéao por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n® 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informagdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacgao deve repassar as informacdes relevantes ao cre-
dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informacao relevante ou pertinente é aquela essencial ao credor da infor-

macéao na decisao de contratar, fazendo a diferenga no convencimento da

pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-

besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informacgéo rele-

vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a
franqueado, pois

a informacgéo relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-

savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-

pos, € aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a decisao

de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da

confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-

261). (grifos nossos)

A citacdo acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-

dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mengéao
ao dever de informar (0 que representaria o direito a informagéao por parte do franque-
ado) no caso de a informagao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o
entao candidato a franqueado.

15

Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 2014, e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci
(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,
a falsa percepgao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-

quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-

mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o que o torna es-

cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepcéao da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-

se da sua ordinaria atencéo, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas nao a culpa.

Dessa forma, apesar de ser uma informacéo relevante, ndo necessariamente o

credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
6nus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias
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tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 O ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informagao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte

que ira gerar um dever de informar, pois & preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relagao com o fato de o
credor ndo poder obter a informacgao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagao, porque nao se podem ad-

mitir situacdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informacao assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro

lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui o 6nus de buscar informagdes que

Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proprios interesses. Ha um énus, e
nao um dever de se informar.

Contudo, o fato de nao cumprir com seu 6nus faz com que o candidato a fran-
queado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a ?maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar? (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo é um contrato de participagao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagao como se fosse se

14 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni-
¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
16

tornar socio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dindmica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participacao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-

¢ao crie para si um O6nus de buscar com seus proprios esforcos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega ? o que nao significa,

porém, que um expert tenha a obrigacao de desconfiar da informagao que Ihe

¢é fornecida. A especializagao do credor pode se verificar também quando o

credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-

lia-lo na celebragdo do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-

rece com frequéncia fazendo-se mencgao a condicdo de empresario do adqui-

rente de participacéo societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na

analise das informacgdes da sociedade-alvo antes de realizar a operagao.
(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, é de se esperar, tal como ocorre em alienagao de participagao soci-
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etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faga as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo necessarias novas informacodes, de modo que o credor da informacao va em
busca das informagbes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-

tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informagao e do énus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de
verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMACAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou ndo, também em fungéo do nivel de informagdes acerca do negé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou nao dos t6-
picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-

1.909), discute-se o pedido de resolugdo de contrato de franquia por conta de des-
cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.

17

Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa

5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma ?Loja Padrao 1?15 no interior de Sdo Paulo, na cidade de
Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticao Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)

que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negdcio de franquia, pois a operagao que con-
tratou acabou por ndo se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacado. Afirma que baseou sua decisdo de contratar em funcéo das informacdes
recebidas pela franqueadora.

Com relagédo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido

fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX16, e paragrafo Unico do
art. 4°17, ambos da Lei n°® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-
trato deveria ser anulado.

Contudo, o objetivo de analise ndo diz respeito a essa questdo, mas sim acerca

do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de
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modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacgdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padrdo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padréo Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; (grifos nos-
S0S)

17 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao de todas as quantias que ja houver

pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacédo e royalties, devidamente
corrigidas, pela variagao da remuneracao basica dos depdsitos de poupanga mais perdas e danos.
(grifos nossos)

18

teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-
desse subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questao perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tensao

nos contratos empresariais: 0 quanto de informacgéo deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposicdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informacdes a respeito

do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-
cao de que

Na presente hipétese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido

uma investigacéo independente do negdcio pactuado e por mais especiali-
zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se lhe poderia impor, em razao
da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informacdes prestadas pela
franqueadora.

Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebracédo de ne-
goécios empresariais demanda que ?as empresas ndo omitam informacgoes re-
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levantes a contraparte? (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicacdo. 42 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipétese em exame.

O nivel ideal de informacao exigivel na hipétese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto é, ao franqueador, de obter remuneracao pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializacao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizagao do modelo de negécios for-
necido pelo franqueador.

Na hipétese dos autos, a pericia concluiu que ?a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operacgao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel? (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
? pela omissao de informacdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
?, e a frustracédo da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entdo candidato
a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua decisao de fechar ou nao o nego-
cio.

19

5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)

acerca da aplicagao da boa-fé, de modo que a citagdo abaixo serve como pano de
fundo para a explicagao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atenc&o aos critérios condicionantes de uma
aplicagao sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicagao esta o

grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-

¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-

junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes

reduzirdo a extremada ?abertura? da clausula geral, minimizando a profusao

de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-

ranca juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,

no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicao da boa-fé em uma ?pa-

lavra encantada?. (grifos nossos)

No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o préprio
candidato a franqueado afirma que a informacao que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto ?bairrista? da populagao de Araraquara, além
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de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negdcio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacao tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisao do franqueado em n&o seguir adiante com o estudo acerca do im-

pacto que o aspecto ?bairrista? dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacao de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a nao querer esperar mais para tomar a decisao
de seguir adiante com o negdcio.

Ao requer perante o judiciario a resolu¢ao do contrato por conta de suposta ma-

fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo proprio e ndo tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua ?maior divida?, e a condena-
¢ao presente tanto na sentenca (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acérdao do
Superior Tribunal de Justica (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagao envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de produgao da informacéo necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé ndo pode levar, em

hipétese alguma, a uma excessiva protecdo de uma das partes, sob pena de
desestabilizacao do sistema. O ?erro de calculo? do agente é um instrumento

20

que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretagao dos contratos
mercantis, a boa-fé n&o pode ser confundida com equidade ou com ?consu-
merismo?, erro em que incidem varios autores nao habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
macodes que posteriormente ndo vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (nédo
tendo demonstrado que havia discordado da informagao que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informacgao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[clonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar so surgira quando (i) a revelagao da informacao for licita; (ii) a infor-
macéo for relevante e util para o credor; (iii) a parte credora da informacao a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignorancia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu

com seu 6nus de autoinformacéao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
mesmo assim, ndo os obteve; ou se nao for possivel conseguir a informacao
a informacéo ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as
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informacdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado nao estava em
situacao de ignorancia legitima, pois a informacgao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta decisao correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto € assim que um terceiro alheio a negociacgéo a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar

€ aregra, sendo o dever de informar a contraparte a excecao (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sao reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos

que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado nao tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informacao de forma razoavel; (ii) caso a informagéo pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de ?nao confiar?; (v) a informagéao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua deciséo afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisao de investimento por parte da fran-

21

queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-
lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-
mada de decisao e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu mao de informagao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informacgdes? Mas quais seriam exatamente essas informacdes,
ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo proprio franqueado, que é
quem seria 0 maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), ?a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informacgdes tem como
resultado a reducdo de equivocos pelas partes contratantes?.

Ora, ao produzir seu proprio estudo e tendo chegado a conclusao que deveria
seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgéao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, ndo
tendo produzido a informagao que sabia ser relevante, ndo se colocou o franqueado
na posicao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relagdes entre as partes, tal fato ndo
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relagées negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confianga e da autorresponsabilidade,
sendo esses dois ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):
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[A] autonomia privada é poder outorgado aos individuos de, em uma determi-

nada relacao privada, regrar, como bem |lhes aprouver ? desde que respeita-

dos os limites legais ? suas proprias condutas, tornando-se, nesse pro-

cesso de mutua barganha, arbitros dos seus proprios interesses. (grifos

Nossos)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-

vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas nao de exigir) acerca de in-
formacdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a producgao de tal informacéo.
A concretizagado do negécio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociacéo anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Cdédigo Civil, ?[n]as declara¢des de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem?.

22

Ao abrir mao de produzir informagao sabidamente relevante, com relacéo ao
?aspecto bairrista? da populagao de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
questionamento adicionais acerca das informagdes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, € ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de acdes e omissbes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o ?aspecto bairrista? diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servicos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso o que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E ?pode ter
sido?, pois, como o estudo nao foi feito, ndo é possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informagdes do franqueador por conta

da obrigacéo legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo proprio franqueado enderegcado ao
franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apo6s sua autorizagao, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca

quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-

mino sera no proximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulagao dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-

plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista"

poderia influenciar neste negécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20

dias) (grifos nossos)

Nao so o franqueado tinha recebido as informagdes do franqueador, como pro-

duziu informacéo propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mao de uma informag¢ao que ele mesmo julgava a
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mais importante, pois, 0 comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior divida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informagao adicional necessaria, os interessa-

dos deveréo solicita-las a FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebragéo de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes."

(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociagéao, inclusive tendo autonomia para
correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
23

que Ihe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negdcio no qual estava
prestes a investir.
Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-
reito de se reger por leis préprias, a liberdade ou independéncia com relagéo
a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com os
seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-
reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter
juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-
gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado ndo impede que haja negociagao, por

exemplo, acerca de prazo e condigbes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer objeg¢ao ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencéo judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-

judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois o0 mercado nada mais é que uma nogao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas

legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranca e a previsibilidade que
o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situacdes haveria a obrigacao de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais nao podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relacéo dinamica e no caso concreto que deve ser analisado
quando ha a obrigacdo de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informagao a con-
traparte e quando a prépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtengao da
informacao.
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Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da

boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informacdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, o que nao se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagcéo a Lei n® 8.955/94), as informacdes necessarias pareciam
ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretensao do franqueado, pois 0 mesmo tam-
24

bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
magao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragao (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociacéo de con-
trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra

do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-

cutidos pelas partes na fase de negociagao ao determinarem o método de
administracdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os numeros e verificou

que os mesmos eram condizentes com as informacdes necessarias, tendo decidido
por avangar no negadcio; ou o franqueado entendeu que 0s numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negécio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho é o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-
cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apods tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer

uma revisao tedrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal decisao
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Codigo Civil em
matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, é possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-
rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisado analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, é cabivel a analise critica da decisao
25
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sobre o direito material a fim de fomentar a discusséo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade
de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-

nham outro embasamento a fim de nao ser aplicado o REsp n°® 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.
As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presenca na eco-

nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil18, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de
empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho n&o

€ pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.
213), ao comentar a mudanga do Caodigo Civil de 1916 para o Cadigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracao legislativa realizada pelo Cédigo Civil de 2002 fez com que o an-
tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante ? em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-
alizada ?, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,
nao mais com a declaragao de vontade do emissor da declaragcdo, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagdes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele sé nao deve ser apli-
cado as relagdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o
franqueado n&o se encontrar numa situacao de ignorancia legitima.

Tal confusao na aplicagao dos artigos do Cdédigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagbes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Cddigo Civil. Sendo a favor a recodificagéo,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagédo parcial da codificagao trouxe prejuizos diretos

e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

18 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-
mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
26

A unificagdo da codificagdo acarretou inseguranga no mercado e falta de con-
fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios
préprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
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déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-
sentes no Caédigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicacao especifica de institutos do Direito Civil
nas relacdes empresariais, caberia a critica para efeito de ndo aplicagao do prece-
dente do REsp n° 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisbdes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou nao, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengcédo de esgotar os temas ou sequer dar a fun-
damentacéo inicial devida.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca

da interpretacao das responsabilidades das partes com relagao as informagdes que
devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-

lagcdes empresariais s&o dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situacdo ndo deve ter o conddo de necessariamente
romper com o que fora pactuado.

A percepgéao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-

veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissdes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,
muitas vezes, nas aplicacdes do direito do consumidor, em fungao, principalmente, da
27

reproducdo quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-
midor final.

Da mesma forma que nao é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel

sob a d6tica consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relacédo em-
presarial sob a ética civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-
saria a adequacao da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta

da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
as relagdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o
mundo dos negdcios.
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Nas relagdes empresariais, a autonomia e a responsabilizagao dos atos prati-

cados possuem maior importadncia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais lhe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e ndo encontrou
coisa diversa do que |Ihe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto
crucial ao seu proprio interesse.
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Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho?2

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acérdao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informacéo, tendo resultado na
resolugao do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que € o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
que consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o 6nus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questdes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situagao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informacéao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois tépicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisédo judicial sobre a atividade econdémica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagao de institutos
juridicos, no Caédigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.

Palavras-chave: circular de oferta de franquia; boa-fé objetiva; dever de informar;
onus de se informar; REsp n® 186250/SP.
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1 INTRODUCAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-

des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negécios demandam a adaptagao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociagao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servicos no mercado.

Para que haja a celebragao do contrato de franquia, é importante observar o

art. 2° da Lei n® 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informagdes devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacéo a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relagcédo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questdo: quais sao os limites da obrigagdo da concesséo de
informacgdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informacéo que uma parte deve transmitir a outra? O

quanto da informagéao a ser passada estaria ja descriminada por forga legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
xos? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmisséo da informagéo e na
sua obtencao por conta propria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
o 6nus de se informar da outra comecga?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigagao de fornecer informacgdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideracao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragao do contrato a
fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do énus de se informar.

4

Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, é possivel vis-
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lumbrar os pardmetros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entdo,
determinar os limites da obrigacdo de cada uma das partes.

Mesmo em relagdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode
demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-
dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia € um negdcio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneragao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia
como um contrato empresarial.

Tal contrato € complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sd0 e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-
sao.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), nao é possivel consi-

derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adesao,
de modo a invocar o art. 423 do Cédigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicagcao
das normas referentes aos contratos em geral.

E nao poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-

mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito é a circunstancia

de que aquele a quem é proposto nao pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-

porte, ha de submeter-se as condicdes estipuladas pela empresa transporta-

dora, pois nao |Ihe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa

5

€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem €& necessaria, esta constran-

gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento nao configura, porém, coagao, de sorte que

o contrato de adesao nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos

de franquias é que este consegue aumentar o alcance do seu negdécio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negdcios
pronta para operag¢ao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
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trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtencao
de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que

a livre iniciativa fundamenta a ordem econdmica, o franqueado n&o tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse 0 Unico meio possivel de al-
cangar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,
com algum sécio ou mesmo analisar as diversas opgdes de contratos de franquia.
Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-

quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto nao deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncao é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria

entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adogao de qual

0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuicdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é

viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) n&o vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n°® 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer
quantia ao franqueador, e 0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
6

ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n°® 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta

de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o
candidato a franqueado, repassando-lhe informacdes importantes sobre o negdcio.
Ao ter acesso as informagdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negécio antes mesmo de fazer
qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informagdes em maos, nao ha impedimento para que al-

guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negodcio, cabe as partes analisar as opgdes disponiveis e demonstrar em
quais condic¢des aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.
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2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-
RIAL

Conforme consta no art. 104 do Cédigo Civil, a validade do negdcio juridico

requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes
contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presuncao de simetria nas ne-
gociacodes, de modo a entender a capacidade (e ndo o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua forga na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condicdes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos
deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-
volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informagdes a fim de que venha
7

a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.
Conforme menciona Caio Méario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-

los, por si ou por via de representagao, ndo importando a inércia do sujeito

em relagéo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma

forma de fruicao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-

REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formagao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negdcio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as agdes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informagao buscada e a informacéo nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao

estatal, as partes possuem maior autonomia em suas ag¢des, de modo estruturam o
negaocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar

as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que lhe foram passados.

As atividades empresariais sao dindmicas, com diferengas existentes entre os

ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informagdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros nao intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondmico,
pelo crivo do receptor da informacgao e, ainda, em fungao das caracteristicas do local
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onde sera implementado o novo negdcio.

Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negdcio, com a diferenga que sera em nome pro-
prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade anbnima, pois o fato de administrar um negdcio para si ou para
terceiro nao deveria ter qualquer interferéncia com a relagéo a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram

eleitos. Para tanto, é fundamental que obtenham todas as informagdes ne-
cessarias para desenvolverem o negécio social de maneira adequada, sem-

pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).

8

O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade an6nima,

nao deve, portanto, esperar que todas as informacdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.3

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigacao que Ihe foi imposta, seja por
vontade prépria, seja por determinacao legal, conforme consta no Cddigo Civil.4 5 6
Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado

ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informagdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao é inexistente.

Mesmo tendo recebido as informacgdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informacéao precisa con-
ferir se as informacgdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[o] dever de investigar impde aos administradores a obrigacdo de analisarem
criticamente as informacgodes que lhes foram fornecidas a fim de detectar

potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas

pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-

¢ao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,
portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 Nao cabe responsabilizar a outra parte por nao ter recebido todas as informacdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entdo, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informacodes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.
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4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigagdes, conforme as circunstan-
cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)
5 Art. 667. O mandatario € obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execu¢ao do man-

dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacao, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administracdo da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao cbnjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
dicdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)

9

A autonomia privada, portanto, € uma forma de assunc¢ao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informacgdes é o substrato que molda a tomada de
decisédo.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condi¢des de
contratagdo, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condi¢cdes. Muito
pelo contrario!

Todavia, a boa-fé é um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo

que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo ?boa-fé? é repetido no Cédigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado ndo € o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicagao.
Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies

esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 6379 ou no art. 76510, por exemplo,
uma vez que o Cédigo Civil ndo faz tal distingdo?

Em todos os 57 artigos do Cédigo Civil, ha somente a expresséo ?boa-fé?, de

modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. H4, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie é
aplicada, além das proprias diferengas de aplicagdo da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
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celebragao. (grifos nossos)

8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negdcios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, é obrigado a assistir o
depositante na reivindicagao, e a restituir ao comprador o precgo recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusédo e na execugao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaracdes a
ele concernentes. (grifos nossos)

10

A percepcao da existéncia de diferengas entre os fenbmenos é um passo
elementar no processo intelectivo denominado ?raciocinio juridico?; é sua
?operacao primeira?. O estabelecimento de diferengas, de identidades e de
semelhancgas permite a classificagdo. Classificar € distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais

€ relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas

sdo nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacgao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
?etiqueta?) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanacéo acerca do significado do termo ?boa-fé
subjetiva? e ?boa-fé objetiva?, e posteriormente, qual a aplicacao da boa-fé objetiva no
caso analisado no presente estudo.

3.1 A BOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicoldgico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um

sujeito tem a convicgéao, ainda que errbnea, de estar a respeitar o Direito, pois

cré na legalidade da situagao; ou de indicara situagéo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou ? legitimamente ? na aparéncia de certo

ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Cddigo Civil, o herdeiro

do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e nao de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que nao deveria),

ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenga no qual figure como assistente do depositante11.

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era

o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicolégico, a boa-fé subje-
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tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).
3.2 A BOA-FE OBJETIVA
11 Conforme art. 119 do Codigo de Processo Civil.

11

Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando

a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé é um prin-

cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distincéo, a referida autora ainda entende que o principio da

boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cédigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial é preciso consi-

derar alguns pontos que terado influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) a nogao de mercado; (ii) a dinamica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forga
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagédo de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrées que a apontariam como

reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de

divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-

cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,

proprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-

mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-

quia, ha, inicialmente, uma situagcao envolvendo a assimetria de informacoes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transacao do
negocio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negécio no qual pre-
tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negdcio, adere ao modelo
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de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de
12

que o franqueador n&o queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negécios12, ou até mesmo as duas hipéte-
ses.

As tratativas negociais sdo as que mais possuem atencao da doutrina, o que €
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por ?apesar de transmitir as infor-
macobes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-
nos?.

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, é preciso analisar anteriormente em quais situacbes as partes tém o
dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigacao) de se informar.

4. A INFORMACAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relagdo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisoes. E,
por obvio, tal situagao nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econémicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em fungao
das decisdes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela
nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-

quer situagao. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-
rial ha uma presuncgdo de paridade (conforme consta no Cédigo Civil13) e as partes

12 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regido/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisdes nos negdcios,
qualquer que seja o ramo de atuacgao.

13 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019.

13

possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informagao, quando
comparado com outros tipos de relagdo, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacéo, a contraparte
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(credor) pode ter seu comportamento alterado com relagéo a celebragao do negdcio
juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigacao de tal informacéao ter que ser re-
passada durante o periodo de negociagdoes (GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-

tria

na informacéao sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienacao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre

quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo ?periodo de
ajustamento? entre a fase de conclusao e a de execugao contratual, findo o

qual, tendencialmente, as posi¢cées podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citagao acima, a simetria informacional é presumida, e nao real,

pois ter determinada informacéo nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia n&o seja um contrato de alienagao societaria, €
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informacgdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou ndo adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer € possivel
encontrar determinada informagao, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente é possivel ter acesso a informacao parcial e, portanto,
insuficiente para a tomada de decisdo. E complementa:

Aquilo que ndo se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,

na verdade, sdo situacdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro

por falta de informacdes suficientes para a tomada de decisao mais ade-

quada. (grifos nossos)

Porém, ha situagcées em que a informacgao é insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informacgao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informacéo de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serdo abordadas a seguir, pois é
precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informagao; ii) qual a relevacao
14

da informacgéao para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacao legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de decisédo e que n&o possui o direito de demandar que o outro
Ihe forneca.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO
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Nas relagcdes comerciais, as partes tém o direito de ter informacdes a respeito

da outra empresa e do negécio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que Ihes permita tomar a melhor deciséo.

A determinacao legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre

uma grande parte do direito a informacéao por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n® 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informagdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacao deve repassar as informacdes relevantes ao cre-
dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informacao relevante ou pertinente é aquela essencial ao credor da infor-

macao na decisao de contratar, fazendo a diferenga no convencimento da

pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-

besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informagéo rele-

vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a
franqueado, pois

a informacéo relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-

savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-

pos, € aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a decisao

de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da

confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-

261). (grifos nossos)

A citacdo acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-

dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mengéao
ao dever de informar (o que representaria o direito a informagéao por parte do franque-
ado) no caso de a informagao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o
entao candidato a franqueado.

15

Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 2014, e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci
(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,
a falsa percepgao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-

quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-

mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o que o torna es-

cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepcéao da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-

se da sua ordinaria atencéo, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas nao a culpa.
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Dessa forma, apesar de ser uma informacéo relevante, ndo necessariamente o

credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
Onus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias
tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 O ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informagao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte

que ira gerar um dever de informar, pois € preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relagao com o fato de o
credor ndo poder obter a informacgao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagao, porque nao se podem ad-

mitir situacdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informacao assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro

lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui o 6nus de buscar informagdes que

Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proprios interesses. Ha um énus, e
nao um dever de se informar.

Contudo, o fato de nao cumprir com seu 6nus faz com que o candidato a fran-
queado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a ?maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar? (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo é um contrato de participagao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagao como se fosse se

14 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni-

¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
16

tornar socio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dindmica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participacao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-

¢ao crie para si um O6nus de buscar com seus proéprios esforcos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega ? o que nao significa,

porém, que um expert tenha a obrigag¢ao de desconfiar da informagao que Ihe

¢é fornecida. A especializagao do credor pode se verificar também quando o

credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-

lia-lo na celebragdo do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-

rece com frequéncia fazendo-se mencgao a condicdo de empresario do adqui-

rente de participacéo societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na
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analise das informacgdes da sociedade-alvo antes de realizar a operagao.
(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, é de se esperar, tal como ocorre em alienagdo de participagao soci-

etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faga as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo necessarias novas informacdes, de modo que o credor da informagao va em
busca das informagdes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-

tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informacgao e do énus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de
verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMACAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou ndo, também em fungéo do nivel de informagdes acerca do negé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou nao dos t6-
picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-

1.909), discute-se o pedido de resolugao de contrato de franquia por conta de des-
cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.

17

Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa

5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma ?Loja Padrao 1?15 no interior de Sdo Paulo, na cidade de
Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticao Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)

que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negdcio de franquia, pois a operagao que con-
tratou acabou por ndo se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacao. Afirma que baseou sua decisdo de contratar em funcio das informacdes
recebidas pela franqueadora.

Com relagédo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido

fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX16, e paragrafo Unico do
art. 4°17, ambos da Lei n°® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-
trato deveria ser anulado.
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Contudo, o objetivo de analise ndo diz respeito a essa questdo, mas sim acerca

do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de
modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacgdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padrdo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padréo Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, enderecgo e telefone; (grifos nos-
S0S)

17 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao de todas as quantias que ja houver

pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacdo e royalties, devidamente
corrigidas, pela variagao da remuneracao basica dos depdsitos de poupancga mais perdas e danos.
(grifos nossos)

18

teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-
desse subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questao perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tensao

nos contratos empresariais: 0 quanto de informacgao deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposicdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informacdes a respeito

do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-
cao de que

Na presente hipétese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido

uma investigacéo independente do negdcio pactuado e por mais especiali-

zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se lhe poderia impor, em razao

da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informacdes prestadas pela
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franqueadora.

Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebracéo de ne-
gocios empresariais demanda que ?as empresas nao omitam informacgodes re-
levantes a contraparte? (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicacao. 42 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipétese em exame.

O nivel ideal de informacao exigivel na hipétese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto é, ao franqueador, de obter remuneracao pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializacao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizagao do modelo de negécios for-
necido pelo franqueador.

Na hipétese dos autos, a pericia concluiu que ?a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operacgao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel? (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
? pela omissao de informacdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
?, e a frustracédo da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entdo candidato
a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua decisao de fechar ou ndo o nego-
cio.

19

5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)
acerca da aplicagao da boa-fé, de modo que a citagdo abaixo serve como pano de
fundo para a explicagao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atenc&o aos critérios condicionantes de uma
aplicagao sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicagéo esta o
grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-
¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-

junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes
reduzirdo a extremada ?abertura? da clausula geral, minimizando a profusao
de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-
ranca juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,
no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicao da boa-fé em uma ?pa-
lavra encantada?. (grifos nossos)
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No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o préprio
candidato a franqueado afirma que a informacao que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto ?bairrista? da populagao de Araraquara, além
de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negdcio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacao tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisao do franqueado em n&o seguir adiante com o estudo acerca do im-

pacto que o aspecto ?bairrista? dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacao de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a ndao querer esperar mais para tomar a decisao
de seguir adiante com o negdcio.

Ao requer perante o judiciario a resolu¢ao do contrato por conta de suposta ma-

fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo proprio e ndo tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua ?maior divida?, e a condena-
¢ao presente tanto na sentenca (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acérdao do
Superior Tribunal de Justica (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagao envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de produgao da informacao necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé ndo pode levar, em

hipétese alguma, a uma excessiva protecdo de uma das partes, sob pena de
desestabilizacdo do sistema. O ?erro de calculo? do agente é um instrumento

20

que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretagao dos contratos
mercantis, a boa-fé ndo pode ser confundida com equidade ou com ?consu-
merismo?, erro em que incidem varios autores nao habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
macodes que posteriormente ndo vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (nédo
tendo demonstrado que havia discordado da informagéo que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informacgao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[clonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar so surgira quando (i) a revelagao da informacao for licita; (ii) a infor-
macéao for relevante e Util para o credor; (iii) a parte credora da informacao a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignorancia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu
com seu 6nus de autoinformacéao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
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mesmo assim, ndo os obteve; ou se ndo for possivel conseguir a informacgao

a informacéo ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as
informacdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado nao estava em
situacao de ignorancia legitima, pois a informacgao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta decisao correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto € assim que um terceiro alheio a negociagao a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar

€ aregra, sendo o dever de informar a contraparte a excecao (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sao reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos

que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado nao tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informacao de forma razoavel; (ii) caso a informagao pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de ?nao confiar?; (v) a informagéao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua decisao afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisao de investimento por parte da fran-

21

queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-

lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-

mada de decisao e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu mao de informacgao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informacgdes? Mas quais seriam exatamente essas informacdes,

ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo proprio franqueado, que é
quem seria 0 maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), ?a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informagbes tem como
resultado a reducdo de equivocos pelas partes contratantes?.

Ora, ao produzir seu proprio estudo e tendo chegado a conclusao que deveria

seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgéao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, ndo
tendo produzido a informagao que sabia ser relevante, ndo se colocou o franqueado
na posic¢ao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relagdes entre as partes, tal fato ndo
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relagées negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confianga e da autorresponsabilidade,
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sendo esses dois Ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):

[A] autonomia privada é poder outorgado aos individuos de, em uma determi-

nada relacao privada, regrar, como bem lhes aprouver ? desde que respeita-

dos os limites legais ? suas proprias condutas, tornando-se, nesse pro-

cesso de mutua barganha, arbitros dos seus proprios interesses. (grifos

Nossos)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-

vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas nao de exigir) acerca de in-
formacdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a producao de tal informacéo.
A concretizacdo do negdcio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociacéo anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Cédigo Civil, ?[n]as declara¢des de vontade se atendera mais a intengéo
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem?.

22

Ao abrir mao de produzir informacao sabidamente relevante, com relacéo ao
?aspecto bairrista? da populagao de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
questionamento adicionais acerca das informagdes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, € ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de agdes e omissbes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o ?aspecto bairrista? diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servigos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso o que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E ?pode ter
sido?, pois, como o estudo nao foi feito, ndo é possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informagdes do franqueador por conta

da obrigacéo legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo proprio franqueado enderegcado ao
franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apo6s sua autorizagao, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca

quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-

mino sera no proximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulagao dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-

plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista"

poderia influenciar neste negdécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20

dias) (grifos nossos)
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Nao s6 o franqueado tinha recebido as informacdes do franqueador, como pro-
duziu informacao propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mao de uma informagao que ele mesmo julgava a
mais importante, pois, 0 comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior divida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informagao adicional necessaria, os interessa-

dos deveréo solicita-las a FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebragao de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes."

(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociagéao, inclusive tendo autonomia para
correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
23

que Ihe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negdcio no qual estava
prestes a investir.

Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-

reito de se reger por leis préprias, a liberdade ou independéncia com relagéo

a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com os

seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-

reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter

juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-

gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado ndo impede que haja negociagao, por

exemplo, acerca de prazo e condigbes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer objeg¢ao ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencéo judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-
judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois o0 mercado nada mais € que uma nogao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas
legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranca e a previsibilidade que

o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situacdes haveria a obrigacao de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais ndo podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relacéo dinamica e no caso concreto que deve ser analisado
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quando ha a obrigagdo de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informagao a con-
traparte e quando a proépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtengao da
informacao.

Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da

boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informagdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, o que nao se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagao a Lei n° 8.955/94), as informacgdes necessarias pareciam
ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretensao do franqueado, pois 0 mesmo tam-
24

bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
magao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragao (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociacéo de con-
trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra

do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-

cutidos pelas partes na fase de negociagao ao determinarem o método de
administracdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os numeros e verificou

que os mesmos eram condizentes com as informagdes necessarias, tendo decidido
por avangar no negdcio; ou o franqueado entendeu que 0s numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negécio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho é o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-
cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apods tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer

uma revisao tedrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal decisao
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Codigo Civil em
matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, é possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-
rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisado analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, é cabivel a analise critica da decisao
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sobre o direito material a fim de fomentar a discusséo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade
de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-

nham outro embasamento a fim de nao ser aplicado o REsp n°® 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.
As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presenca na eco-

nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil18, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de
empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho n&o

€ pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.
213), ao comentar a mudanga do Caodigo Civil de 1916 para o Cadigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracao legislativa realizada pelo Cdédigo Civil de 2002 fez com que o an-
tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante ? em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-
alizada ?, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,
nao mais com a declaragao de vontade do emissor da declaragcdo, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagdes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele sé nao deve ser apli-
cado as relagdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o
franqueado ndo se encontrar numa situacao de ignorancia legitima.

Tal confusado na aplicagao dos artigos do Cédigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagbes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Cddigo Civil. Sendo a favor a recodificagéo,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagédo parcial da codificagado trouxe prejuizos diretos

e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

18 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-
mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
26
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A unificagédo da codificagdo acarretou inseguranga no mercado e falta de con-
fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios

préprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-
sentes no Caodigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicacao especifica de institutos do Direito Civil
nas relacdes empresariais, caberia a critica para efeito de ndo aplicagao do prece-
dente do REsp n° 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisbes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou nao, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengédo de esgotar os temas ou sequer dar a fun-
damentacéo inicial devida.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca

da interpretacao das responsabilidades das partes com relagao as informagdes que
devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-

lagcdes empresariais s&o dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situacdo ndo deve ter o conddo de necessariamente
romper com o que fora pactuado.

A percepgéao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-

veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissdes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,
muitas vezes, nas aplicacdes do direito do consumidor, em fungao, principalmente, da
27

reproducdo quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-
midor final.

Da mesma forma que nao é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel

sob a d6tica consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relacédo em-

presarial sob a ética civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-
saria a adequacao da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta

da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
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analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
as relagdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o
mundo dos negdcios.

Nas relagdes empresariais, a autonomia e a responsabilizagao dos atos prati-

cados possuem maior importadncia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais lhe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e ndo encontrou
coisa diversa do que |Ihe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto
crucial ao seu proprio interesse.
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1862508/SP

Tiago Jones da Silva1l
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acérdao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informacéo, tendo resultado na
resolugao do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que € o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
que consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o énus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questdes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situagao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informacéao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois tépicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisédo judicial sobre a atividade econdémica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagao de institutos
juridicos, no Cédigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.

Palavras-chave: circular de oferta de franquia; boa-fé objetiva; dever de informar;
onus de se informar; REsp n® 186250/SP.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O CONTRATO DE FRANQUIA: notas importantes.
2.1. AAUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO EMPRESARIAL. 3. O CONCEITO DE
BOA-FE. 3.1. BOA-FE SUBJETIVA. 3.2. BOA-FE OBJETIVA. 4. A INFORMACAO
NAS RELACOES COMERCIAIS. 4.1. O DIREITO A INFORMACAO. 4.2. 0 ONUS DE
SE INFORMAR. 5. A (INYOBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMA-
CAO NO CONTRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP. 5.1.
DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO. 5.2. DISCUSSOES TRANSVER-
SAIS. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-

des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negécios demandam a adaptagao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociagao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servicos no mercado.

Para que haja a celebragao do contrato de franquia, é importante observar o

art. 2° da Lei n° 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informagdes devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacéo a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relacédo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questdo: quais sao os limites da obrigagdo da concesséo de
informacgdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informacéo que uma parte deve transmitir a outra? O

quanto da informagéao a ser passada estaria ja descriminada por forga legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
xos? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmisséo da informagéo e na
sua obtencao por conta propria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
o 6nus de se informar da outra comecga?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigagao de fornecer informacgdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideracao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragao do contrato a
fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do énus de se informar.

4

Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, é possivel vis-
lumbrar os pardmetros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entao,
determinar os limites da obrigacao de cada uma das partes.

Mesmo em relagdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode
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demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-
dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia é um negécio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneragao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia
como um contrato empresarial.

Tal contrato € complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sdo0 e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-
sao.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), nao é possivel consi-

derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adesao,
de modo a invocar o art. 423 do Cédigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicacao
das normas referentes aos contratos em geral.

E nao poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-

mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito é a circunstancia

de que aquele a quem é proposto nao pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-

porte, ha de submeter-se as condicdes estipuladas pela empresa transporta-

dora, pois nao Ihe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa

5

€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem €& necessaria, esta constran-

gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento nao configura, porém, coacgéo, de sorte que

o contrato de adesao nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos

de franquias é que este consegue aumentar o alcance do seu negdécio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negdcios
pronta para operac¢ao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtengéo
de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que
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a livre iniciativa fundamenta a ordem econdmica, o franqueado ndo tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse 0 Unico meio possivel de al-
cangar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,
com algum sécio ou mesmo analisar as diversas opg¢des de contratos de franquia.
Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-

quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto nao deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncao é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria

entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adog¢ao de qual

0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuicdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é

viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) n&o vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n°® 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer
quantia ao franqueador, e 0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
6

ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n°® 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta

de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o
candidato a franqueado, repassando-lhe informacdes importantes sobre o negdcio.
Ao ter acesso as informagdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negdcio antes mesmo de fazer
qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informagdes em maos, nao ha impedimento para que al-

guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negocio, cabe as partes analisar as opgdes disponiveis e demonstrar em
quais condic¢des aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-
RIAL
Conforme consta no art. 104 do Cddigo Civil, a validade do negécio juridico
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requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes
contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presuncao de simetria nas ne-
gociacdes, de modo a entender a capacidade (e ndo o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua forga na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condicdes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos
deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-
volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informagdes a fim de que venha
7

a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.
Conforme menciona Caio Mario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-

los, por si ou por via de representagao, ndo importando a inércia do sujeito

em relagéo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma

forma de fruicao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-

REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formagao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negdcio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as agbes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informagao buscada e a informacéo nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao

estatal, as partes possuem maior autonomia em suas ag¢des, de modo estruturam o
negocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar

as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que lhe foram passados.

As atividades empresariais sao dindmicas, com diferengas existentes entre os

ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informagdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros nao intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondmico,
pelo crivo do receptor da informacgao e, ainda, em fungao das caracteristicas do local
onde sera implementado o novo negdcio.

Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negdcio, com a diferenga que sera em nome pro-
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prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade anbénima, pois o fato de administrar um negdcio para si ou para
terceiro nao deveria ter qualquer interferéncia com a relagéo a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram

eleitos. Para tanto, € fundamental que obtenham todas as informagdes ne-

cessarias para desenvolverem o negécio social de maneira adequada, sem-

pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).

8

O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade andnima,

nao deve, portanto, esperar que todas as informacdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.3

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigacao que Ihe foi imposta, seja por
vontade prépria, seja por determinacao legal, conforme consta no Cddigo Civil.4 5 6
Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado

ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informacgdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao é inexistente.

Mesmo tendo recebido as informagdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informacéao precisa con-
ferir se as informacgdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[o] dever de investigar impde aos administradores a obrigacdo de analisarem
criticamente as informacgdes que lhes foram fornecidas a fim de detectar

potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas

pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-

¢ao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,
portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 Nao cabe responsabilizar a outra parte por nao ter recebido todas as informacdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entio, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informacodes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.

4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigagdes, conforme as circunstan-
cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)

5 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execugcéo do man-
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dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacao, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administracdo da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao cbnjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
dicdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)
9

A autonomia privada, portanto, € uma forma de assunc¢ao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informacgdes é o substrato que molda a tomada de
deciséo.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condigdes de
contratagdo, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condi¢cdes. Muito
pelo contrario!

Todavia, a boa-fé é um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo

que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo ?boa-fé? é repetido no Cédigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado ndo € o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicagao.
Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies

esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 6379 ou no art. 76510, por exemplo,
uma vez que o Cédigo Civil ndo faz tal distingao?

Em todos os 57 artigos do Cédigo Civil, ha somente a expresséo ?boa-fé?, de

modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. H4, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie é
aplicada, além das proprias diferengas de aplicagdo da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negébcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao. (grifos nossos)

8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negécios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
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(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, € obrigado a assistir o
depositante na reivindicagao, e a restituir ao comprador o prego recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusédo e na execugao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaracdes a
ele concernentes. (grifos nossos)

10

A percepcao da existéncia de diferengas entre os fenbmenos é um passo
elementar no processo intelectivo denominado ?raciocinio juridico?; é sua
?operacao primeira?. O estabelecimento de diferengas, de identidades e de
semelhancgas permite a classificagdo. Classificar € distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais

€ relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas

s&o0 nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacgao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
?etiqueta?) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanacéo acerca do significado do termo ?boa-fé
subjetiva? e ?boa-fé objetiva?, e posteriormente, qual a aplicagao da boa-fé objetiva no
caso analisado no presente estudo.

3.1 A BOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distingéo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicoldgico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um

sujeito tem a convicgédo, ainda que errbnea, de estar a respeitar o Direito, pois

cré na legalidade da situagao; ou de indicara situagéo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou ? legitimamente ? na aparéncia de certo

ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Cdédigo Civil, o herdeiro

do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e nao de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que nao deveria),

ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenga no qual figure como assistente do depositante11.

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era

o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicolégico, a boa-fé subje-
tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).

3.2 ABOA-FE OBJETIVA
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11 Conforme art. 119 do Cddigo de Processo Civil.

11

Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando

a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé é um prin-

cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distincéo, a referida autora ainda entende que o principio da

boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cédigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial é preciso consi-

derar alguns pontos que terado influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) a nogao de mercado; (ii) a dinamica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forga
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagédo de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrées que a apontariam como

reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de

divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-

cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,

proprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-

mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-

quia, ha, inicialmente, uma situagcao envolvendo a assimetria de informagdes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transacao do
negocio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negécio no qual pre-
tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negdcio, adere ao modelo

de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de

12
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que o franqueador n&o queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negécios12, ou até mesmo as duas hipéte-
ses.

As tratativas negociais sdo as que mais possuem atencao da doutrina, o que €
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por ?apesar de transmitir as infor-
macoes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-
nos?.

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, é preciso analisar anteriormente em quais situacbes as partes tém o
dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigacao) de se informar.

4. A INFORMACAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relagdo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisoes. E,
por obvio, tal situagao nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econémicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em fungao
das decisdes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela
nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-

quer situagdao. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-
rial ha uma presungéo de paridade (conforme consta no Cddigo Civil13) e as partes

12 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regido/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisdes nos negdcios,
qualquer que seja o ramo de atuacgao.

13 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019.

13

possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informagao, quando
comparado com outros tipos de relagdo, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacéo, a contraparte
(credor) pode ter seu comportamento alterado com relagéo a celebragao do negdcio
juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigagao de tal informacéo ter que ser re-
passada durante o periodo de negocia¢des (GREZZANA, 2019, p. 251).
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Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-

tria

na informacéao sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienacao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre

quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo ?periodo de
ajustamento? entre a fase de conclusao e a de execugao contratual, findo o

qual, tendencialmente, as posi¢cées podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citagcdo acima, a simetria informacional é presumida, e nao real,

pois ter determinada informacéo nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia n&o seja um contrato de alienagao societaria, €
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informacgdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou ndo adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer € possivel
encontrar determinada informagao, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente é possivel ter acesso a informacao parcial e, portanto,
insuficiente para a tomada de decisdo. E complementa:

Aquilo que ndo se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,

na verdade, sdo situacdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro

por falta de informacdes suficientes para a tomada de decisao mais ade-

quada. (grifos nossos)

Porém, ha situagées em que a informacgao é insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informacgao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informacéo de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serdao abordadas a seguir, pois é
precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informagao; ii) qual a relevacao
14

da informacgéao para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacao legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de decisédo e que n&o possui o direito de demandar que o outro
Ihe forneca.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO

Nas relacbées comerciais, as partes tém o direito de ter informagdes a respeito

da outra empresa e do negdécio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que Ihes permita tomar a melhor decisao.
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A determinacao legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre

uma grande parte do direito a informacéao por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n°® 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informagdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacgao deve repassar as informacdes relevantes ao cre-
dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informacao relevante ou pertinente é aquela essencial ao credor da infor-

macao na decisao de contratar, fazendo a diferenga no convencimento da

pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-

besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informacgéo rele-

vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a
franqueado, pois

a informacgéo relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-

savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-

pos, € aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a decisao

de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da

confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-

261). (grifos nossos)

A citacdo acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-

dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mengéao
ao dever de informar (0 que representaria o direito a informagéao por parte do franque-
ado) no caso de a informagao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o
entao candidato a franqueado.

15

Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 2014, e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci
(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,
a falsa percepgao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-

quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-

mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o que o torna es-

cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepcéao da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-

se da sua ordinaria atencéo, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas nao a culpa.

Dessa forma, apesar de ser uma informacéo relevante, ndo necessariamente o

credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
6nus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias
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tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 O ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informagao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte

que ira gerar um dever de informar, pois & preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relagao com o fato de o
credor ndo poder obter a informacgao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagao, porque nao se podem ad-

mitir situacdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informacao assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro

lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui o 6nus de buscar informagdes que

Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proprios interesses. Ha um énus, e
nao um dever de se informar.

Contudo, o fato de nao cumprir com seu 6nus faz com que o candidato a fran-
queado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a ?maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar? (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo é um contrato de participagao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagao como se fosse se

14 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni-
¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
16

tornar socio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dindmica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participacao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-

¢ao crie para si um O6nus de buscar com seus proprios esforcos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega ? o que nao significa,

porém, que um expert tenha a obrigag¢ado de desconfiar da informagao que Ihe

¢é fornecida. A especializagao do credor pode se verificar também quando o

credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-

lia-lo na celebragdo do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-

rece com frequéncia fazendo-se mencgao a condicdo de empresario do adqui-

rente de participacéo societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na

analise das informacgdes da sociedade-alvo antes de realizar a operagao.
(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, é de se esperar, tal como ocorre em alienagao de participagao soci-
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etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faga as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo0 necessarias novas informacdes, de modo que o credor da informagao va em
busca das informagbes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-

tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informacgao e do énus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de
verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMACAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou ndo, também em fungéo do nivel de informagdes acerca do negé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou nao dos t6-
picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-

1.909), discute-se o pedido de resolucdo de contrato de franquia por conta de des-
cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.

17

Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa

5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma ?Loja Padrao 1?15 no interior de Sdo Paulo, na cidade de
Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticao Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)

que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negdcio de franquia, pois a operagao que con-
tratou acabou por ndo se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacao. Afirma que baseou sua decisdo de contratar em funcéo das informacdes
recebidas pela franqueadora.

Com relagédo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido

fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX16, e paragrafo Unico do
art. 4°17, ambos da Lei n°® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-
trato deveria ser anulado.

Contudo, o objetivo de analise nao diz respeito a essa questdo, mas sim acerca

do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de
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modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacgdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padrdo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padréo Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; (grifos nos-
S0S)

17 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao de todas as quantias que ja houver

pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacédo e royalties, devidamente
corrigidas, pela variagao da remuneracao basica dos depdsitos de poupancga mais perdas e danos.
(grifos nossos)

18

teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-
desse subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questao perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tensao

nos contratos empresariais: 0 quanto de informacgéo deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposicdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informacdes a respeito

do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-
cao de que

Na presente hipétese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido

uma investigacéo independente do negdcio pactuado e por mais especiali-
zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se lhe poderia impor, em razao
da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informacdes prestadas pela
franqueadora.

Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebracio de ne-
goécios empresariais demanda que ?as empresas ndo omitam informacgoes re-
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levantes a contraparte? (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicacdo. 42 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipétese em exame.

O nivel ideal de informacao exigivel na hipétese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto é, ao franqueador, de obter remuneracao pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializacao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizagao do modelo de negécios for-
necido pelo franqueador.

Na hipétese dos autos, a pericia concluiu que ?a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operacgao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel? (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
? pela omissao de informacdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
?, e a frustracédo da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entdo candidato
a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua decisao de fechar ou ndo o nego-
cio.

19

5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)

acerca da aplicagao da boa-fé, de modo que a citagdo abaixo serve como pano de
fundo para a explicagao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atenc&o aos critérios condicionantes de uma
aplicagao sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicagao esta o

grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-

¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-

junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes

reduzirdo a extremada ?abertura? da clausula geral, minimizando a profusao

de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-

ranca juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,

no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicao da boa-fé em uma ?pa-

lavra encantada?. (grifos nossos)

No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o préprio
candidato a franqueado afirma que a informacao que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto ?bairrista? da populagao de Araraquara, além
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de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negdcio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacao tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisao do franqueado em n&o seguir adiante com o estudo acerca do im-

pacto que o aspecto ?bairrista? dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacao de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a nao querer esperar mais para tomar a decisao
de seguir adiante com o0 negdcio.

Ao requer perante o judiciario a resolu¢ao do contrato por conta de suposta ma-

fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo proprio e ndo tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua ?maior divida?, e a condena-
¢ao presente tanto na sentenca (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acérdao do
Superior Tribunal de Justica (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagao envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de produgao da informacéo necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé ndo pode levar, em

hipétese alguma, a uma excessiva protecdo de uma das partes, sob pena de
desestabilizacdo do sistema. O ?erro de calculo? do agente é um instrumento

20

que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretagao dos contratos
mercantis, a boa-fé n&o pode ser confundida com equidade ou com ?consu-
merismo?, erro em que incidem varios autores nao habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
macodes que posteriormente ndo vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (nédo
tendo demonstrado que havia discordado da informagao que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informacgao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[clonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar so surgira quando (i) a revelagao da informacao for licita; (ii) a infor-
macéo for relevante e util para o credor; (iii) a parte credora da informacao a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignorancia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu

com seu 6nus de autoinformacéao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
mesmo assim, ndo os obteve; ou se nao for possivel conseguir a informacgao
a informacéo ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as
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informacdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado nao estava em
situacao de ignorancia legitima, pois a informagao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta decisao correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto € assim que um terceiro alheio a negociacgéo a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar

€ a regra, sendo o dever de informar a contraparte a excecao (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sao reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos

que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado nao tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informacao de forma razoavel; (ii) caso a informagéo pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de ?nao confiar?; (v) a informagéao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua deciséo afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisao de investimento por parte da fran-

21

queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-
lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-
mada de decisao e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu mao de informagao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informacgdes? Mas quais seriam exatamente essas informacdes,
ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo proprio franqueado, que é
quem seria 0 maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), ?a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informagdes tem como
resultado a reducdo de equivocos pelas partes contratantes?.

Ora, ao produzir seu proprio estudo e tendo chegado a conclusao que deveria
seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgéao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, ndo
tendo produzido a informagao que sabia ser relevante, ndo se colocou o franqueado
na posicao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relagdes entre as partes, tal fato ndo
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relagées negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confianga e da autorresponsabilidade,
sendo esses dois ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):
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[A] autonomia privada é poder outorgado aos individuos de, em uma determi-

nada relacao privada, regrar, como bem |lhes aprouver ? desde que respeita-

dos os limites legais ? suas proprias condutas, tornando-se, nesse pro-

cesso de mutua barganha, arbitros dos seus proprios interesses. (grifos

Nossos)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-

vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas nao de exigir) acerca de in-
formacdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a producgao de tal informacéo.
A concretizagado do negécio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociacéo anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Cdédigo Civil, ?[n]as declara¢des de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem?.

22

Ao abrir mao de produzir informagao sabidamente relevante, com relacéo ao
?aspecto bairrista? da populagao de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
questionamento adicionais acerca das informagdes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, € ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de agdes e omissbes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o ?aspecto bairrista? diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servigos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso o que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E ?pode ter
sido?, pois, como o estudo nao foi feito, ndo é possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informagdes do franqueador por conta

da obrigacéo legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo proprio franqueado enderegcado ao
franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apo6s sua autorizagao, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca

quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-

mino sera no proximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulagao dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-

plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista"

poderia influenciar neste negécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20

dias) (grifos nossos)

Nao so o franqueado tinha recebido as informagdes do franqueador, como pro-

duziu informacéo propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mao de uma informag¢ao que ele mesmo julgava a
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mais importante, pois, 0 comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior divida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informagao adicional necessaria, os interessa-

dos deveréo solicita-las a FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebragéo de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes."

(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociagéao, inclusive tendo autonomia para
correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
23

que Ihe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negdcio no qual estava
prestes a investir.
Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-
reito de se reger por leis préprias, a liberdade ou independéncia com relagéo
a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com os
seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-
reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter
juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-
gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado ndo impede que haja negociagao, por

exemplo, acerca de prazo e condigbes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer objeg¢ao ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencéo judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-

judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois o mercado nada mais € que uma nogao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas

legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranca e a previsibilidade que
o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situacdes haveria a obrigacao de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais nao podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relacéo dinamica e no caso concreto que deve ser analisado
quando ha a obrigagdo de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informagao a con-
traparte e quando a prépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtengao da
informacao.
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Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da

boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informagdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, 0 que nao se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagao a Lei n°® 8.955/94), as informagdes necessarias pareciam
ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretensao do franqueado, pois 0 mesmo tam-
24

bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
magao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragao (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociacéo de con-
trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra

do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-

cutidos pelas partes na fase de negociagao ao determinarem o método de
administracdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os numeros e verificou

que os mesmos eram condizentes com as informagdes necessarias, tendo decidido
por avangar no negdcio; ou o franqueado entendeu que 0s numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negécio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho é o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-
cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apods tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer

uma revisao tedrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal decisao
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Codigo Civil em
matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, é possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-
rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisado analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, é cabivel a analise critica da decisao
25
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sobre o direito material a fim de fomentar a discusséo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade
de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-

nham outro embasamento a fim de nao ser aplicado o REsp n°® 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.
As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presenca na eco-

nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil18, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de
empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho n&o

€ pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.
213), ao comentar a mudanga do Caodigo Civil de 1916 para o Cadigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracao legislativa realizada pelo Cédigo Civil de 2002 fez com que o an-
tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante ? em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-
alizada ?, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,
nao mais com a declaragao de vontade do emissor da declaragcdo, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagdes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele sé nao deve ser apli-
cado as relagdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o
franqueado n&o se encontrar numa situacao de ignorancia legitima.

Tal confusao na aplicagao dos artigos do Cdédigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagbes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Cddigo Civil. Sendo a favor a recodificagéo,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagédo parcial da codificagao trouxe prejuizos diretos

e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

18 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-
mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
26

A unificagdo da codificagdo acarretou inseguranga no mercado e falta de con-
fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios
préprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
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déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-
sentes no Caédigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicacao especifica de institutos do Direito Civil
nas relacdes empresariais, caberia a critica para efeito de ndo aplicagao do prece-
dente do REsp n° 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisbdes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou nao, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengcédo de esgotar os temas ou sequer dar a fun-
damentacéo inicial devida.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca

da interpretacao das responsabilidades das partes com relagao as informagdes que
devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-

lagcdes empresariais s&o dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situacdo ndo deve ter o conddo de necessariamente
romper com o que fora pactuado.

A percepgéao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-

veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissdes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,
muitas vezes, nas aplicacdes do direito do consumidor, em fungao, principalmente, da
27

reproducdo quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-
midor final.

Da mesma forma que nao é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel

sob a d6tica consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relacédo em-
presarial sob a ética civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-
saria a adequacao da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta

da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
as relagdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o
mundo dos negdcios.
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Nas relagdes empresariais, a autonomia e a responsabilizagao dos atos prati-

cados possuem maior importadncia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais lhe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e ndo encontrou
coisa diversa do que |Ihe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto
crucial ao seu proprio interesse.
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1862508/SP

Tiago Jones da Silva1l
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acérdao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informacéo, tendo resultado na
resolugao do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que € o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
que consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o énus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questdes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situagao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informacéao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois tépicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisédo judicial sobre a atividade econdémica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagao de institutos
juridicos, no Cédigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.

Palavras-chave: circular de oferta de franquia; boa-fé objetiva; dever de informar;
onus de se informar; REsp n® 186250/SP.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O CONTRATO DE FRANQUIA: notas importantes.
2.1. AAUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO EMPRESARIAL. 3. O CONCEITO DE
BOA-FE. 3.1. BOA-FE SUBJETIVA. 3.2. BOA-FE OBJETIVA. 4. A INFORMACAO
NAS RELACOES COMERCIAIS. 4.1. O DIREITO A INFORMACAO. 4.2. 0 ONUS DE
SE INFORMAR. 5. A (INYOBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMA-
CAO NO CONTRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP. 5.1.
DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO. 5.2. DISCUSSOES TRANSVER-
SAIS. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-

des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negécios demandam a adaptagao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociagao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servicos no mercado.

Para que haja a celebragao do contrato de franquia, é importante observar o

art. 2° da Lei n° 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informagdes devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacéo a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relacédo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questdo: quais sao os limites da obrigagdo da concesséo de
informacgdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informacéo que uma parte deve transmitir a outra? O

quanto da informagéao a ser passada estaria ja descriminada por for¢a legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
xos? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmisséo da informagéo e na
sua obtencao por conta propria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
o 6nus de se informar da outra comecga?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigagao de fornecer informacgdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideracao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragao do contrato a
fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do 6nus de se informar.

4

Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, é possivel vis-
lumbrar os pardmetros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entao,
determinar os limites da obrigacao de cada uma das partes.

Mesmo em relagdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode

Relatorio gerado por CopySpider Software

2024-06-03 10:21:56



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 119 de 254

demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-
dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia é um negécio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneragao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n°® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia
como um contrato empresarial.

Tal contrato € complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sd0 e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-
sao.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), nao é possivel consi-

derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adesao,
de modo a invocar o art. 423 do Cédigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicacao
das normas referentes aos contratos em geral.

E nao poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-

mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito é a circunstancia

de que aquele a quem é proposto nao pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-

porte, ha de submeter-se as condicdes estipuladas pela empresa transporta-

dora, pois nao Ihe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa

5

€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem €& necessaria, esta constran-

gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento nao configura, porém, coacgéo, de sorte que

o contrato de adesao nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos

de franquias é que este consegue aumentar o alcance do seu negdécio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negdcios
pronta para operac¢ao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtengéo
de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:56



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 120 de 254

a livre iniciativa fundamenta a ordem econdmica, o franqueado ndo tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse 0 Unico meio possivel de al-
cangar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,
com algum sécio ou mesmo analisar as diversas opg¢des de contratos de franquia.
Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-

quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto nao deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncao é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria

entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adog¢ao de qual

0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuicdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é

viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) n&o vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n°® 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer
quantia ao franqueador, e 0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
6

ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n°® 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta

de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o
candidato a franqueado, repassando-lhe informacdes importantes sobre o negdcio.
Ao ter acesso as informagdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negdécio antes mesmo de fazer
qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informagdes em maos, nao ha impedimento para que al-

guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negocio, cabe as partes analisar as opgdes disponiveis e demonstrar em
quais condic¢des aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-
RIAL
Conforme consta no art. 104 do Cddigo Civil, a validade do negécio juridico
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requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes
contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presuncao de simetria nas ne-
gociacdes, de modo a entender a capacidade (e ndo o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua forga na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condicdes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos
deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-
volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informagdes a fim de que venha
7

a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.
Conforme menciona Caio Mario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-

los, por si ou por via de representagao, ndo importando a inércia do sujeito

em relagado ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma

forma de fruicao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-

REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formagao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negdcio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as agbes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informagao buscada e a informacéo nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao

estatal, as partes possuem maior autonomia em suas ag¢des, de modo estruturam o
negocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar

as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que lhe foram passados.

As atividades empresariais sao dindmicas, com diferengas existentes entre os

ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informagdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros nao intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondmico,
pelo crivo do receptor da informacgao e, ainda, em fungao das caracteristicas do local
onde sera implementado o novo negdcio.

Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negdcio, com a diferenga que sera em nome pro-
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prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade anbnima, pois o fato de administrar um negdcio para si ou para
terceiro nao deveria ter qualquer interferéncia com a relagéo a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram

eleitos. Para tanto, € fundamental que obtenham todas as informagdes ne-

cessarias para desenvolverem o negécio social de maneira adequada, sem-

pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).

8

O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade an6nima,

nao deve, portanto, esperar que todas as informacdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.3

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigacao que Ihe foi imposta, seja por
vontade prépria, seja por determinacao legal, conforme consta no Cddigo Civil.4 5 6
Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado

ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informacgdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao é inexistente.

Mesmo tendo recebido as informagdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informacéao precisa con-
ferir se as informacgdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[o] dever de investigar impde aos administradores a obrigacdo de analisarem
criticamente as informacgdes que lhes foram fornecidas a fim de detectar

potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas

pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-

¢ao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,
portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 Nao cabe responsabilizar a outra parte por nao ter recebido todas as informacdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entio, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informacodes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.

4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigagdes, conforme as circunstan-
cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)

5 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execugcéo do man-
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dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacao, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administracdo da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao cbnjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
dicdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)
9

A autonomia privada, portanto, € uma forma de assunc¢ao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informacgdes é o substrato que molda a tomada de
deciséo.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condigdes de
contratagdo, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condi¢cdes. Muito
pelo contrario!

Todavia, a boa-fé é um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo

que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo ?boa-fé? é repetido no Cédigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado ndo € o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicagao.
Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies

esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 6379 ou no art. 76510, por exemplo,
uma vez que o Cédigo Civil ndo faz tal distingdo?

Em todos os 57 artigos do Cédigo Civil, ha somente a expresséo ?boa-fé?, de

modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. H4, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie é
aplicada, além das proprias diferengas de aplicagdo da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negébcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao. (grifos nossos)

8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negécios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
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(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, € obrigado a assistir o
depositante na reivindicagao, e a restituir ao comprador o prego recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusédo e na execugao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaracdes a
ele concernentes. (grifos nossos)

10

A percepcao da existéncia de diferengas entre os fenbmenos € um passo
elementar no processo intelectivo denominado ?raciocinio juridico?; é sua
?operacao primeira?. O estabelecimento de diferengas, de identidades e de
semelhancgas permite a classificagdo. Classificar € distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais

€ relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas

s&o nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacgao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
?etiqueta?) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanacéo acerca do significado do termo ?boa-fé
subjetiva? e ?boa-fé objetiva?, e posteriormente, qual a aplicagao da boa-fé objetiva no
caso analisado no presente estudo.

3.1 A BOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distingéo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicoldgico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um

sujeito tem a convicgdo, ainda que errénea, de estar a respeitar o Direito, pois

cré na legalidade da situagao; ou de indicara situagéo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou ? legitimamente ? na aparéncia de certo

ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Cdédigo Civil, o herdeiro

do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e nao de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que nao deveria),

ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenga no qual figure como assistente do depositante11.

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era

o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicolégico, a boa-fé subje-
tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).

3.2 ABOA-FE OBJETIVA
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11 Conforme art. 119 do Cddigo de Processo Civil.

11

Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando

a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé é um prin-

cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distincéo, a referida autora ainda entende que o principio da

boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cédigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial é preciso consi-

derar alguns pontos que terado influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) a nogao de mercado; (ii) a dinamica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forga
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagédo de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrées que a apontariam como

reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de

divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-

cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,

proprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-

mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-

quia, ha, inicialmente, uma situagcao envolvendo a assimetria de informagdes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transacao do
negocio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negécio no qual pre-
tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negdcio, adere ao modelo

de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de

12
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que o franqueador n&o queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negécios12, ou até mesmo as duas hipéte-
ses.

As tratativas negociais sdo as que mais possuem atencao da doutrina, o que €
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por ?apesar de transmitir as infor-
macoes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-
nos?.

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, é preciso analisar anteriormente em quais situacbes as partes tém o
dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigacao) de se informar.

4. A INFORMACAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relagdo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisoes. E,
por obvio, tal situagao nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econémicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em fungao
das decisdes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela
nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-

quer situagdao. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-
rial ha uma presungéo de paridade (conforme consta no Cddigo Civil13) e as partes

12 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regido/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisdes nos negdcios,
qualquer que seja o ramo de atuacgao.

13 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019.

13

possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informagao, quando
comparado com outros tipos de relagdo, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacéo, a contraparte
(credor) pode ter seu comportamento alterado com relagéo a celebragao do negdcio
juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigagao de tal informacéo ter que ser re-
passada durante o periodo de negocia¢des (GREZZANA, 2019, p. 251).
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Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-

tria

na informacéao sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienacao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre

quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo ?periodo de
ajustamento? entre a fase de conclusao e a de execugao contratual, findo o

qual, tendencialmente, as posi¢cées podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citagcdo acima, a simetria informacional é presumida, e nao real,

pois ter determinada informacéo nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia n&o seja um contrato de alienagao societaria, €
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informacgdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou ndo adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer € possivel
encontrar determinada informagao, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente é possivel ter acesso a informacao parcial e, portanto,
insuficiente para a tomada de decisdo. E complementa:

Aquilo que ndo se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,

na verdade, sdo situacdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro

por falta de informacdes suficientes para a tomada de decisao mais ade-

quada. (grifos nossos)

Porém, ha situagées em que a informacgao é insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informacgao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informacéo de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serdao abordadas a seguir, pois é
precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informagao; ii) qual a relevacao
14

da informacgéao para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacao legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de decisédo e que n&o possui o direito de demandar que o outro
Ihe forneca.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO

Nas relacbées comerciais, as partes tém o direito de ter informagdes a respeito

da outra empresa e do negdécio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que Ihes permita tomar a melhor decisao.
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A determinacao legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre

uma grande parte do direito a informacéao por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n°® 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informagdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacgao deve repassar as informacdes relevantes ao cre-
dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informacao relevante ou pertinente é aquela essencial ao credor da infor-

macao na decisao de contratar, fazendo a diferenga no convencimento da

pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-

besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informacgéo rele-

vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a
franqueado, pois

a informacgéo relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-

savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-

pos, € aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a decisao

de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da

confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-

261). (grifos nossos)

A citacdo acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-

dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mengéao
ao dever de informar (0 que representaria o direito a informagéao por parte do franque-
ado) no caso de a informagao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o
entao candidato a franqueado.

15

Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 2014, e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci
(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,
a falsa percepgao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-

quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-

mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o que o torna es-

cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepcéao da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-

se da sua ordinaria atencéo, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas nao a culpa.

Dessa forma, apesar de ser uma informacéo relevante, ndo necessariamente o

credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
6nus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias
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tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 O ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informagao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte

que ira gerar um dever de informar, pois & preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relagao com o fato de o
credor ndo poder obter a informacgao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagao, porque nao se podem ad-

mitir situacdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informacao assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro

lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui o 6nus de buscar informagdes que

Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proprios interesses. Ha um énus, e
nao um dever de se informar.

Contudo, o fato de nao cumprir com seu 6nus faz com que o candidato a fran-
queado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a ?maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar? (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo é um contrato de participagao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagao como se fosse se

14 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni-
¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
16

tornar socio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dindmica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participacao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-

¢ao crie para si um O6nus de buscar com seus proprios esforcos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega ? o que nao significa,

porém, que um expert tenha a obrigag¢ado de desconfiar da informagao que Ihe

¢é fornecida. A especializagao do credor pode se verificar também quando o

credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-

lia-lo na celebragdo do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-

rece com frequéncia fazendo-se mencgao a condicdo de empresario do adqui-

rente de participacéo societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na

analise das informacgdes da sociedade-alvo antes de realizar a operagao.
(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, é de se esperar, tal como ocorre em alienagao de participagao soci-
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etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faga as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo0 necessarias novas informacdes, de modo que o credor da informagao va em
busca das informagbes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-

tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informacgao e do énus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de
verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMACAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou ndo, também em fungéo do nivel de informagdes acerca do negé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou nao dos t6-
picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-

1.909), discute-se o pedido de resolucdo de contrato de franquia por conta de des-
cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.

17

Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa

5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma ?Loja Padrao 1?15 no interior de Sdo Paulo, na cidade de
Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticao Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)

que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negdcio de franquia, pois a operagao que con-
tratou acabou por ndo se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacado. Afirma que baseou sua decisdo de contratar em funcéo das informacdes
recebidas pela franqueadora.

Com relagédo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido

fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX16, e paragrafo Unico do
art. 4°17, ambos da Lei n°® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-
trato deveria ser anulado.

Contudo, o objetivo de analise nao diz respeito a essa questdo, mas sim acerca

do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de
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modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacgdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padrdo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padréo Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; (grifos nos-
S0S)

17 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao de todas as quantias que ja houver

pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacédo e royalties, devidamente
corrigidas, pela variagao da remuneracao basica dos depdsitos de poupancga mais perdas e danos.
(grifos nossos)

18

teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-
desse subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questao perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tensao

nos contratos empresariais: 0 quanto de informacgéo deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposicdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informacdes a respeito

do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-
cao de que

Na presente hipétese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido

uma investigacéo independente do negdcio pactuado e por mais especiali-
zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se lhe poderia impor, em razao
da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informacdes prestadas pela
franqueadora.

Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebracio de ne-
goécios empresariais demanda que ?as empresas ndo omitam informacgoes re-
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levantes a contraparte? (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicacdo. 42 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipétese em exame.

O nivel ideal de informacao exigivel na hipétese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto é, ao franqueador, de obter remuneracao pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializacao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizagao do modelo de negécios for-
necido pelo franqueador.

Na hipétese dos autos, a pericia concluiu que ?a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operacgao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel? (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
? pela omissao de informacdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
?, e a frustracédo da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entdo candidato
a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua deciséo de fechar ou ndo o nego-
cio.

19

5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)

acerca da aplicagao da boa-fé, de modo que a citagdo abaixo serve como pano de
fundo para a explicagao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atenc&o aos critérios condicionantes de uma
aplicagao sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicagao esta o

grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-

¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-

junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes

reduzirdo a extremada ?abertura? da clausula geral, minimizando a profusao

de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-

ranca juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,

no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicao da boa-fé em uma ?pa-

lavra encantada?. (grifos nossos)

No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o préprio
candidato a franqueado afirma que a informacao que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto ?bairrista? da populagao de Araraquara, além
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de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negdcio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacao tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisao do franqueado em n&o seguir adiante com o estudo acerca do im-

pacto que o aspecto ?bairrista? dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacao de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a nao querer esperar mais para tomar a decisao
de seguir adiante com o0 negdcio.

Ao requer perante o judiciario a resolu¢ao do contrato por conta de suposta ma-

fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo proprio e ndo tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua ?maior divida?, e a condena-
¢ao presente tanto na sentenca (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acérdao do
Superior Tribunal de Justica (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagao envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de produgao da informacéo necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé ndo pode levar, em

hipétese alguma, a uma excessiva protecdo de uma das partes, sob pena de
desestabilizacdo do sistema. O ?erro de calculo? do agente é um instrumento

20

que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretagao dos contratos
mercantis, a boa-fé n&o pode ser confundida com equidade ou com ?consu-
merismo?, erro em que incidem varios autores nao habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
macodes que posteriormente ndo vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (nédo
tendo demonstrado que havia discordado da informagao que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informacgao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[clonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar so surgira quando (i) a revelagao da informacao for licita; (ii) a infor-
macéo for relevante e util para o credor; (iii) a parte credora da informacao a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignorancia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu

com seu 6nus de autoinformacéao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
mesmo assim, ndo os obteve; ou se nao for possivel conseguir a informacgao
a informacéo ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as
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informacdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado nao estava em
situacao de ignorancia legitima, pois a informagao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta decisao correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto € assim que um terceiro alheio a negociacgéo a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar

€ a regra, sendo o dever de informar a contraparte a excecao (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sao reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos

que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado nao tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informacao de forma razoavel; (ii) caso a informagéo pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de ?nao confiar?; (v) a informagéao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua deciséo afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisao de investimento por parte da fran-

21

queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-
lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-
mada de decisao e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu mao de informagao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informacgdes? Mas quais seriam exatamente essas informacdes,
ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo proprio franqueado, que é
quem seria 0 maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), ?a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informagdes tem como
resultado a reducdo de equivocos pelas partes contratantes?.

Ora, ao produzir seu proprio estudo e tendo chegado a conclusao que deveria
seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgéao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, ndo
tendo produzido a informagao que sabia ser relevante, ndo se colocou o franqueado
na posicao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relagdes entre as partes, tal fato ndo
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relagées negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confianga e da autorresponsabilidade,
sendo esses dois ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):
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[A] autonomia privada é poder outorgado aos individuos de, em uma determi-

nada relacao privada, regrar, como bem |lhes aprouver ? desde que respeita-

dos os limites legais ? suas proprias condutas, tornando-se, nesse pro-

cesso de mutua barganha, arbitros dos seus proprios interesses. (grifos

Nossos)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-

vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas nao de exigir) acerca de in-
formacdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a producgao de tal informacéo.
A concretizagado do negécio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociacéo anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Cdédigo Civil, ?[n]as declara¢des de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem?.

22

Ao abrir mao de produzir informagao sabidamente relevante, com relacéo ao
?aspecto bairrista? da populagao de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
questionamento adicionais acerca das informagdes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, € ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de agdes e omissbes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o ?aspecto bairrista? diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servigos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso o que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E ?pode ter
sido?, pois, como o estudo nao foi feito, ndo é possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informagdes do franqueador por conta

da obrigacéo legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo proprio franqueado enderegcado ao
franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apo6s sua autorizagao, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca

quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-

mino sera no proximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulagao dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-

plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista"

poderia influenciar neste negécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20

dias) (grifos nossos)

Nao so o franqueado tinha recebido as informagdes do franqueador, como pro-

duziu informacéo propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mao de uma informag¢ao que ele mesmo julgava a
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mais importante, pois, 0 comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior divida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informagao adicional necessaria, os interessa-

dos deveréo solicita-las a FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebragéo de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes."

(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociagéao, inclusive tendo autonomia para
correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
23

que Ihe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negdcio no qual estava
prestes a investir.
Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-
reito de se reger por leis préprias, a liberdade ou independéncia com relagéo
a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com os
seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-
reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter
juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-
gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado ndo impede que haja negociagao, por

exemplo, acerca de prazo e condigbes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer objeg¢ao ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencéo judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-

judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois o mercado nada mais € que uma nogao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas

legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranca e a previsibilidade que
o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situacdes haveria a obrigacao de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais ndo podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relacéo dinamica e no caso concreto que deve ser analisado
quando ha a obrigagdo de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informagao a con-
traparte e quando a prépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtengao da
informacao.
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Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da

boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informagdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, 0 que nao se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagao a Lei n°® 8.955/94), as informagdes necessarias pareciam
ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretensao do franqueado, pois 0 mesmo tam-
24

bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
magao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragao (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociacéo de con-
trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra

do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-

cutidos pelas partes na fase de negociagao ao determinarem o método de
administracdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os numeros e verificou

que os mesmos eram condizentes com as informagdes necessarias, tendo decidido
por avangar no negdcio; ou o franqueado entendeu que 0s numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negécio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho é o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-
cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apods tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer

uma revisao tedrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal decisao
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Codigo Civil em
matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, é possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-
rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisado analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, é cabivel a analise critica da decisao
25
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sobre o direito material a fim de fomentar a discusséo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade
de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-

nham outro embasamento a fim de ndo ser aplicado o REsp n°® 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.
As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presenca na eco-

nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil18, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de
empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho n&o

€ pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.
213), ao comentar a mudanga do Caodigo Civil de 1916 para o Cadigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracao legislativa realizada pelo Cédigo Civil de 2002 fez com que o an-
tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante ? em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-
alizada ?, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,
nao mais com a declaragao de vontade do emissor da declaragcdo, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagdes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele sé nao deve ser apli-
cado as relagdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o
franqueado n&o se encontrar numa situacao de ignorancia legitima.

Tal confusao na aplicagao dos artigos do Cdédigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagbes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Cddigo Civil. Sendo a favor a recodificagéo,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagédo parcial da codificagao trouxe prejuizos diretos

e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

18 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-
mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
26

A unificagdo da codificagdo acarretou inseguranga no mercado e falta de con-
fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios
préprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
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déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-
sentes no Caédigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicacao especifica de institutos do Direito Civil
nas relacdes empresariais, caberia a critica para efeito de ndo aplicagao do prece-
dente do REsp n°® 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisbdes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou nao, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengédo de esgotar os temas ou sequer dar a fun-
damentacéo inicial devida.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca

da interpretacao das responsabilidades das partes com relagao as informagdes que
devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-

lagcdes empresariais sdo dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situacdo ndo deve ter o conddo de necessariamente
romper com o que fora pactuado.

A percepgéao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-

veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissdes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,
muitas vezes, nas aplicacdes do direito do consumidor, em fungao, principalmente, da
27

reproducdo quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-
midor final.

Da mesma forma que ndo é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel

sob a d6tica consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relagédo em-
presarial sob a ética civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-
saria a adequacao da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta

da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
as relagdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o
mundo dos negdcios.
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Nas relagdes empresariais, a autonomia e a responsabilizagao dos atos prati-

cados possuem maior importadncia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais lhe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e ndo encontrou
coisa diversa do que |Ihe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto
crucial ao seu proprio interesse.
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1862508/SP

Tiago Jones da Silva1l
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acérdao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informacéo, tendo resultado na
resolugao do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que é o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
que consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o 6nus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questdes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situagao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informacéao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois tépicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisédo judicial sobre a atividade econdémica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagao de institutos
juridicos, no Cédigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.

Palavras-chave: circular de oferta de franquia; boa-fé objetiva; dever de informar;
onus de se informar; REsp n® 186250/SP.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O CONTRATO DE FRANQUIA: notas importantes.
2.1. AAUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO EMPRESARIAL. 3. O CONCEITO DE
BOA-FE. 3.1. BOA-FE SUBJETIVA. 3.2. BOA-FE OBJETIVA. 4. A INFORMACAO
NAS RELACOES COMERCIAIS. 4.1. O DIREITO A INFORMACAO. 4.2. 0 ONUS DE
SE INFORMAR. 5. A (INYOBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMA-
CAO NO CONTRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP. 5.1.
DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO. 5.2. DISCUSSOES TRANSVER-
SAIS. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-

des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negécios demandam a adaptagao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociagao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servicos no mercado.

Para que haja a celebragao do contrato de franquia, é importante observar o

art. 2° da Lei n° 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informagdes devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacéo a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relacédo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questdo: quais sao os limites da obrigagdo da concesséo de
informacgdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informacéo que uma parte deve transmitir a outra? O

quanto da informagéao a ser passada estaria ja descriminada por for¢a legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
xos? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmisséo da informagéo e na
sua obtencao por conta propria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
o 6nus de se informar da outra comecga?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigagao de fornecer informacgdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideracao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragao do contrato a
fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do 6nus de se informar.

4

Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, é possivel vis-
lumbrar os pardmetros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entao,
determinar os limites da obrigacao de cada uma das partes.

Mesmo em relagdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode
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demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-
dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia é um negécio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneragao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia
como um contrato empresarial.

Tal contrato € complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sdo0 e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-
sao.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), nao é possivel consi-

derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adesao,
de modo a invocar o art. 423 do Cédigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicacao
das normas referentes aos contratos em geral.

E nao poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-

mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito é a circunstancia

de que aquele a quem é proposto nao pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-

porte, ha de submeter-se as condicdes estipuladas pela empresa transporta-

dora, pois nao Ihe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa

5

€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem €& necessaria, esta constran-

gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento nao configura, porém, coacgéo, de sorte que

o contrato de adesao nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos

de franquias é que este consegue aumentar o alcance do seu negdécio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negdcios
pronta para operac¢ao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtengéo
de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que
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a livre iniciativa fundamenta a ordem econdmica, o franqueado ndo tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse 0 Unico meio possivel de al-
cangar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,
com algum sécio ou mesmo analisar as diversas opg¢des de contratos de franquia.
Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-

quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto nao deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncao é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria

entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adog¢ao de qual

0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuicdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é

viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) n&o vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n°® 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer
quantia ao franqueador, e 0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
6

ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n°® 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta

de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o
candidato a franqueado, repassando-lhe informacdes importantes sobre o negdcio.
Ao ter acesso as informagdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negdécio antes mesmo de fazer
qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informagdes em maos, nao ha impedimento para que al-

guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negocio, cabe as partes analisar as opgdes disponiveis e demonstrar em
quais condic¢des aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-
RIAL
Conforme consta no art. 104 do Cddigo Civil, a validade do negécio juridico
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requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes
contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presuncao de simetria nas ne-
gociacdes, de modo a entender a capacidade (e ndo o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua forga na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condicdes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos
deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-
volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informagdes a fim de que venha
7

a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.
Conforme menciona Caio Mario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-

los, por si ou por via de representagao, ndo importando a inércia do sujeito

em relagéo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma

forma de fruicao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-

REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formagao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negdcio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as agbes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informagao buscada e a informacéo nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao

estatal, as partes possuem maior autonomia em suas ag¢des, de modo estruturam o
negocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar

as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que lhe foram passados.

As atividades empresariais sao dindmicas, com diferengas existentes entre os

ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informagdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros nao intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondmico,
pelo crivo do receptor da informacgao e, ainda, em fungao das caracteristicas do local
onde sera implementado o novo negdcio.

Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negdcio, com a diferenga que sera em nome pro-
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prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade anbnima, pois o fato de administrar um negdcio para si ou para
terceiro nao deveria ter qualquer interferéncia com a relagéo a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram

eleitos. Para tanto, € fundamental que obtenham todas as informagdes ne-

cessarias para desenvolverem o negécio social de maneira adequada, sem-

pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).

8

O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade an6nima,

nao deve, portanto, esperar que todas as informacdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.3

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigacao que Ihe foi imposta, seja por
vontade prépria, seja por determinacao legal, conforme consta no Cddigo Civil.4 5 6
Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado

ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informacgdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao é inexistente.

Mesmo tendo recebido as informagdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informacéao precisa con-
ferir se as informacgdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[o] dever de investigar impde aos administradores a obrigacdo de analisarem
criticamente as informacgdes que lhes foram fornecidas a fim de detectar

potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas

pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-

¢ao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,
portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 Nao cabe responsabilizar a outra parte por nao ter recebido todas as informacdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entio, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informacodes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.

4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigagdes, conforme as circunstan-
cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)

5 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execugcéo do man-

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:57



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 151 de 254

dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacao, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administracdo da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao cbnjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
dicdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)
9

A autonomia privada, portanto, € uma forma de assunc¢ao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informacgdes é o substrato que molda a tomada de
deciséo.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condigdes de
contratagdo, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condi¢cdes. Muito
pelo contrario!

Todavia, a boa-fé é um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo

que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo ?boa-fé? é repetido no Cédigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado ndo € o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicagao.
Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies

esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 6379 ou no art. 76510, por exemplo,
uma vez que o Cédigo Civil ndo faz tal distingdo?

Em todos os 57 artigos do Cédigo Civil, ha somente a expresséo ?boa-fé?, de

modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. H4, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie é
aplicada, além das proprias diferengas de aplicagdo da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negébcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao. (grifos nossos)

8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negécios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
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(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, € obrigado a assistir o
depositante na reivindicagao, e a restituir ao comprador o prego recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusédo e na execugao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaracdes a
ele concernentes. (grifos nossos)

10

A percepcao da existéncia de diferengas entre os fenbmenos é um passo
elementar no processo intelectivo denominado ?raciocinio juridico?; é sua
?operacao primeira?. O estabelecimento de diferengas, de identidades e de
semelhancgas permite a classificagdo. Classificar € distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais

€ relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas

s&o0 nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacgao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
?etiqueta?) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanacéo acerca do significado do termo ?boa-fé
subjetiva? e ?boa-fé objetiva?, e posteriormente, qual a aplicagao da boa-fé objetiva no
caso analisado no presente estudo.

3.1 A BOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distingéo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicoldgico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um

sujeito tem a convicgédo, ainda que errbnea, de estar a respeitar o Direito, pois

cré na legalidade da situagao; ou de indicara situagéo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou ? legitimamente ? na aparéncia de certo

ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Cdédigo Civil, o herdeiro

do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e nao de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que nao deveria),

ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenga no qual figure como assistente do depositante11.

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era

o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicolégico, a boa-fé subje-
tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).

3.2 ABOA-FE OBJETIVA
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11 Conforme art. 119 do Codigo de Processo Civil.

11

Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando

a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé é um prin-

cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distincéo, a referida autora ainda entende que o principio da

boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cédigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial é preciso consi-

derar alguns pontos que terado influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) @ nogao de mercado; (ii) a dinamica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forga
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagédo de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrées que a apontariam como

reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de

divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-

cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,

proprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-

mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-

quia, ha, inicialmente, uma situagcao envolvendo a assimetria de informagdes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transagao do
negocio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negécio no qual pre-
tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negdcio, adere ao modelo

de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de

12
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que o franqueador n&o queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negécios12, ou até mesmo as duas hipéte-
ses.

As tratativas negociais sdo as que mais possuem atencao da doutrina, o que €
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por ?apesar de transmitir as infor-
macoes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-
nos?.

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, é preciso analisar anteriormente em quais situacbes as partes tém o
dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigacao) de se informar.

4. A INFORMACAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relagdo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisoes. E,
por obvio, tal situagao nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econémicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em fungao
das decisdes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela
nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-

quer situagdao. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-
rial ha uma presungéo de paridade (conforme consta no Cddigo Civil13) e as partes

12 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regido/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisdes nos negdcios,
qualquer que seja o ramo de atuacgao.

13 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019.

13

possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informagao, quando
comparado com outros tipos de relagdo, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacéo, a contraparte
(credor) pode ter seu comportamento alterado com relagéo a celebragao do negdcio
juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigagao de tal informacéo ter que ser re-
passada durante o periodo de negocia¢des (GREZZANA, 2019, p. 251).
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Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-

tria

na informacéao sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienacao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre

quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo ?periodo de
ajustamento? entre a fase de conclusao e a de execugao contratual, findo o

qual, tendencialmente, as posi¢cées podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citagcdo acima, a simetria informacional é presumida, e nao real,

pois ter determinada informacéo nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia n&o seja um contrato de alienagao societaria, €
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informacgdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou ndo adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer € possivel
encontrar determinada informagao, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente é possivel ter acesso a informacao parcial e, portanto,
insuficiente para a tomada de decisdo. E complementa:

Aquilo que ndo se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,

na verdade, sdo situacdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro

por falta de informacdes suficientes para a tomada de decisao mais ade-

quada. (grifos nossos)

Porém, ha situagées em que a informacgao é insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informacgao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informacéo de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serdao abordadas a seguir, pois é
precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informagao; ii) qual a relevacao
14

da informacgéao para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacao legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de decisédo e que n&o possui o direito de demandar que o outro
Ihe forneca.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO

Nas relacbées comerciais, as partes tém o direito de ter informagdes a respeito

da outra empresa e do negdécio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que Ihes permita tomar a melhor decisao.

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:57



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 156 de 254

A determinacao legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre

uma grande parte do direito a informacéao por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n°® 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informagdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacgao deve repassar as informacdes relevantes ao cre-
dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informacao relevante ou pertinente é aquela essencial ao credor da infor-

macao na decisao de contratar, fazendo a diferenga no convencimento da

pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-

besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informacgéo rele-

vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a
franqueado, pois

a informacgéo relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-

savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-

pos, € aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a decisao

de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da

confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-

261). (grifos nossos)

A citacdo acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-

dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mengéao
ao dever de informar (0 que representaria o direito a informagéao por parte do franque-
ado) no caso de a informagao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o
entao candidato a franqueado.

15

Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 2014, e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci
(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,
a falsa percepgao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-

quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-

mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o que o torna es-

cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepcéao da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-

se da sua ordinaria atencéo, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas nao a culpa.

Dessa forma, apesar de ser uma informacéo relevante, ndo necessariamente o

credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
6nus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias
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tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 O ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informagao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte

que ira gerar um dever de informar, pois & preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relagao com o fato de o
credor ndo poder obter a informacgao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagao, porque nao se podem ad-

mitir situacdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informacao assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro

lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui o 6nus de buscar informagdes que

Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proprios interesses. Ha um énus, e
nao um dever de se informar.

Contudo, o fato de nao cumprir com seu 6nus faz com que o candidato a fran-
queado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a ?maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar? (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo é um contrato de participagao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagao como se fosse se

14 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni-
¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
16

tornar socio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dindmica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participacao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-

¢ao crie para si um O6nus de buscar com seus proprios esforcos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega ? o que nao significa,

porém, que um expert tenha a obrigag¢ado de desconfiar da informagao que Ihe

¢é fornecida. A especializagao do credor pode se verificar também quando o

credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-

lia-lo na celebragdo do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-

rece com frequéncia fazendo-se mencgao a condicdo de empresario do adqui-

rente de participacéo societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na

analise das informacgdes da sociedade-alvo antes de realizar a operagao.
(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, é de se esperar, tal como ocorre em alienagao de participagao soci-
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etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faga as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo0 necessarias novas informacdes, de modo que o credor da informagao va em
busca das informagbes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-

tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informacgao e do énus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de
verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMACAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou ndo, também em fungéo do nivel de informagdes acerca do negé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou nao dos t6-
picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-

1.909), discute-se o pedido de resolucdo de contrato de franquia por conta de des-
cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.

17

Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa

5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma ?Loja Padrao 1?15 no interior de Sao Paulo, na cidade de
Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticao Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)

que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negdcio de franquia, pois a operagao que con-
tratou acabou por ndo se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacado. Afirma que baseou sua decisdo de contratar em funcéo das informacdes
recebidas pela franqueadora.

Com relagédo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido

fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX16, e paragrafo Unico do
art. 4°17, ambos da Lei n°® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-
trato deveria ser anulado.

Contudo, o objetivo de analise nao diz respeito a essa questdo, mas sim acerca

do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de
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modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacgdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padrdo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padréo Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; (grifos nos-
S0S)

17 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao de todas as quantias que ja houver

pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacédo e royalties, devidamente
corrigidas, pela variagao da remuneracao basica dos depdsitos de poupancga mais perdas e danos.
(grifos nossos)

18

teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-
desse subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questao perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tensao

nos contratos empresariais: 0 quanto de informacgéo deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposicdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informacdes a respeito

do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-
cao de que

Na presente hipétese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido

uma investigacéo independente do negdcio pactuado e por mais especiali-
zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se lhe poderia impor, em razao
da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informacdes prestadas pela
franqueadora.

Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebracio de ne-
goécios empresariais demanda que ?as empresas ndo omitam informacgoes re-
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levantes a contraparte? (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicacdo. 42 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipétese em exame.

O nivel ideal de informacao exigivel na hipétese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto é, ao franqueador, de obter remuneracao pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializacao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizagao do modelo de negécios for-
necido pelo franqueador.

Na hipétese dos autos, a pericia concluiu que ?a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operacgao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel? (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
? pela omissao de informacdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
?, e a frustracédo da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entdo candidato
a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua deciséo de fechar ou ndo o nego-
cio.

19

5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)

acerca da aplicagao da boa-fé, de modo que a citagdo abaixo serve como pano de
fundo para a explicagao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atenc&o aos critérios condicionantes de uma
aplicagao sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicagao esta o

grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-

¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-

junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes

reduzirdo a extremada ?abertura? da clausula geral, minimizando a profusao

de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-

ranca juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,

no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicao da boa-fé em uma ?pa-

lavra encantada?. (grifos nossos)

No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o préprio
candidato a franqueado afirma que a informacao que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto ?bairrista? da populagao de Araraquara, além
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de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negdcio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacao tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisao do franqueado em n&o seguir adiante com o estudo acerca do im-

pacto que o aspecto ?bairrista? dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacao de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a nao querer esperar mais para tomar a decisao
de seguir adiante com o0 negdcio.

Ao requer perante o judiciario a resolu¢ao do contrato por conta de suposta ma-

fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo proprio e ndo tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua ?maior divida?, e a condena-
¢ao presente tanto na sentenca (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acérdao do
Superior Tribunal de Justica (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagao envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de produgao da informacéo necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé ndo pode levar, em

hipétese alguma, a uma excessiva protecdo de uma das partes, sob pena de
desestabilizacdo do sistema. O ?erro de calculo? do agente é um instrumento

20

que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretagao dos contratos
mercantis, a boa-fé n&o pode ser confundida com equidade ou com ?consu-
merismo?, erro em que incidem varios autores nao habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
macodes que posteriormente ndo vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (nédo
tendo demonstrado que havia discordado da informagao que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informacgao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[clonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar so surgira quando (i) a revelagao da informacao for licita; (ii) a infor-
macéo for relevante e util para o credor; (iii) a parte credora da informacao a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignorancia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu

com seu 6nus de autoinformacéao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
mesmo assim, ndo os obteve; ou se nao for possivel conseguir a informacgao
a informacéo ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as
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informacdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado nao estava em
situacao de ignorancia legitima, pois a informagao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta decisao correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto € assim que um terceiro alheio a negociacgéo a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar

€ a regra, sendo o dever de informar a contraparte a excecao (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sao reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos

que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado nao tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informacao de forma razoavel; (ii) caso a informagéo pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de ?nao confiar?; (v) a informagéao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua deciséo afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisao de investimento por parte da fran-

21

queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-
lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-
mada de decisao e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu mao de informagao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informacgdes? Mas quais seriam exatamente essas informacdes,
ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo proprio franqueado, que é
quem seria 0 maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), ?a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informagdes tem como
resultado a reducdo de equivocos pelas partes contratantes?.

Ora, ao produzir seu proprio estudo e tendo chegado a conclusao que deveria
seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgéao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, ndo
tendo produzido a informagao que sabia ser relevante, ndo se colocou o franqueado
na posicao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relagdes entre as partes, tal fato ndo
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relagées negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confianga e da autorresponsabilidade,
sendo esses dois ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):
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[A] autonomia privada é poder outorgado aos individuos de, em uma determi-

nada relacao privada, regrar, como bem |lhes aprouver ? desde que respeita-

dos os limites legais ? suas proprias condutas, tornando-se, nesse pro-

cesso de mutua barganha, arbitros dos seus proprios interesses. (grifos

Nossos)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-

vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas nao de exigir) acerca de in-
formacdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a producgao de tal informacéo.
A concretizagado do negécio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociacéo anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Cdédigo Civil, ?[n]as declara¢des de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem?.

22

Ao abrir mao de produzir informagao sabidamente relevante, com relacéo ao
?aspecto bairrista? da populagao de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
questionamento adicionais acerca das informagdes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, € ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de agdes e omissbes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o ?aspecto bairrista? diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servigos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso o que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E ?pode ter
sido?, pois, como o estudo nao foi feito, ndo é possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informagdes do franqueador por conta

da obrigacéo legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo proprio franqueado enderegcado ao
franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apo6s sua autorizagao, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca

quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-

mino sera no proximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulagao dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-

plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista"

poderia influenciar neste negécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20

dias) (grifos nossos)

Nao so o franqueado tinha recebido as informagdes do franqueador, como pro-

duziu informacéo propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mao de uma informag¢ao que ele mesmo julgava a
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mais importante, pois, 0 comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior divida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informagao adicional necessaria, os interessa-

dos deveréo solicita-las a FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebragéo de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes."

(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociagéao, inclusive tendo autonomia para
correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
23

que Ihe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negdcio no qual estava
prestes a investir.
Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-
reito de se reger por leis préprias, a liberdade ou independéncia com relagéo
a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com os
seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-
reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter
juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-
gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado ndo impede que haja negociagao, por

exemplo, acerca de prazo e condigbes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer objeg¢ao ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencéo judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-

judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois o mercado nada mais € que uma nogao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas

legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranca e a previsibilidade que
o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situacdes haveria a obrigacao de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais ndo podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relacéo dinamica e no caso concreto que deve ser analisado
quando ha a obrigagdo de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informagao a con-
traparte e quando a prépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtengao da
informacao.
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Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da

boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informagdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, 0 que nao se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagao a Lei n°® 8.955/94), as informagdes necessarias pareciam
ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretensao do franqueado, pois 0 mesmo tam-
24

bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
magao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragao (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociacéo de con-
trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra

do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-

cutidos pelas partes na fase de negociagao ao determinarem o método de
administracdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os numeros e verificou

que os mesmos eram condizentes com as informagdes necessarias, tendo decidido
por avangar no negdcio; ou o franqueado entendeu que 0s numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negécio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho é o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-
cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apods tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer

uma revisao tedrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal decisao
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Codigo Civil em
matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, é possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-
rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisado analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, é cabivel a analise critica da decisao
25
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sobre o direito material a fim de fomentar a discusséo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade
de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-

nham outro embasamento a fim de ndo ser aplicado o REsp n°® 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.
As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presenca na eco-

nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil18, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de
empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho n&o

€ pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.
213), ao comentar a mudanga do Caodigo Civil de 1916 para o Cadigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracao legislativa realizada pelo Cédigo Civil de 2002 fez com que o an-
tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante ? em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-
alizada ?, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,
nao mais com a declaragao de vontade do emissor da declaragcdo, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagdes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele sé nao deve ser apli-
cado as relagdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o
franqueado n&o se encontrar numa situacao de ignorancia legitima.

Tal confusao na aplicagao dos artigos do Cdédigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagbes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Cddigo Civil. Sendo a favor a recodificagéo,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagédo parcial da codificagao trouxe prejuizos diretos

e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

18 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-
mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
26

A unificagdo da codificagdo acarretou inseguranga no mercado e falta de con-
fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios
préprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
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déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-
sentes no Caédigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicacao especifica de institutos do Direito Civil
nas relacdes empresariais, caberia a critica para efeito de ndo aplicagao do prece-
dente do REsp n°® 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisbdes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou nao, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengédo de esgotar os temas ou sequer dar a fun-
damentacéo inicial devida.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca

da interpretacao das responsabilidades das partes com relagao as informagdes que
devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-

lagcdes empresariais sdo dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situacdo ndo deve ter o conddo de necessariamente
romper com o que fora pactuado.

A percepgéao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-

veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissdes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,
muitas vezes, nas aplicacdes do direito do consumidor, em fungao, principalmente, da
27

reproducdo quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-
midor final.

Da mesma forma que ndo é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel

sob a d6tica consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relagédo em-
presarial sob a ética civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-
saria a adequacao da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta

da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
as relagdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o
mundo dos negdcios.
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Nas relagdes empresariais, a autonomia e a responsabilizagao dos atos prati-

cados possuem maior importadncia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais lhe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e ndo encontrou
coisa diversa do que |Ihe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto
crucial ao seu proprio interesse.
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1862508/SP

Tiago Jones da Silva1l
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acérdao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informacéo, tendo resultado na
resolugao do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que é o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
que consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o 6nus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questdes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situagao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informacéao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois tépicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisédo judicial sobre a atividade econdémica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagao de institutos
juridicos, no Cédigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.

Palavras-chave: circular de oferta de franquia; boa-fé objetiva; dever de informar;
onus de se informar; REsp n® 186250/SP.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O CONTRATO DE FRANQUIA: notas importantes.
2.1. AAUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO EMPRESARIAL. 3. O CONCEITO DE
BOA-FE. 3.1. BOA-FE SUBJETIVA. 3.2. BOA-FE OBJETIVA. 4. A INFORMACAO
NAS RELACOES COMERCIAIS. 4.1. O DIREITO A INFORMACAO. 4.2. 0 ONUS DE
SE INFORMAR. 5. A (INYOBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMA-
CAO NO CONTRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP. 5.1.
DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO. 5.2. DISCUSSOES TRANSVER-
SAIS. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-

des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negécios demandam a adaptagao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociagao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servicos no mercado.

Para que haja a celebragao do contrato de franquia, é importante observar o

art. 2° da Lei n° 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informagdes devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacéo a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relacédo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questdo: quais sao os limites da obrigagdo da concesséo de
informacgdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informacéo que uma parte deve transmitir a outra? O

quanto da informagéao a ser passada estaria ja descriminada por for¢a legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
xos? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmisséo da informagéo e na
sua obtencao por conta propria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
o 6nus de se informar da outra comecga?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigagao de fornecer informacgdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideracao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragao do contrato a
fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do 6nus de se informar.

4

Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, é possivel vis-
lumbrar os pardmetros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entao,
determinar os limites da obrigacao de cada uma das partes.

Mesmo em relagdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode
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demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-
dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia é um negécio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneragao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n°® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia
como um contrato empresarial.

Tal contrato € complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sd0 e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-
sao.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), nao é possivel consi-

derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adesao,
de modo a invocar o art. 423 do Cédigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicacao
das normas referentes aos contratos em geral.

E nao poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-

mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito é a circunstancia

de que aquele a quem é proposto nao pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-

porte, ha de submeter-se as condicdes estipuladas pela empresa transporta-

dora, pois nao Ihe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa

5

€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem €& necessaria, esta constran-

gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento nao configura, porém, coacgéo, de sorte que

o contrato de adesao nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos

de franquias é que este consegue aumentar o alcance do seu negdécio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negdcios
pronta para operac¢ao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtengéo
de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que
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a livre iniciativa fundamenta a ordem econdmica, o franqueado ndo tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse 0 Unico meio possivel de al-
cangar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,
com algum sécio ou mesmo analisar as diversas opg¢des de contratos de franquia.
Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-

quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto nao deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncao é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria

entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adog¢ao de qual

0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuicdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é

viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) n&o vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n°® 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer
quantia ao franqueador, e 0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
6

ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n°® 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta

de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o
candidato a franqueado, repassando-lhe informacdes importantes sobre o negdcio.
Ao ter acesso as informagdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negécio antes mesmo de fazer
qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informagdes em maos, nao ha impedimento para que al-

guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negocio, cabe as partes analisar as opgdes disponiveis e demonstrar em
quais condic¢des aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-
RIAL
Conforme consta no art. 104 do Cddigo Civil, a validade do negécio juridico
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requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes
contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presuncao de simetria nas ne-
gociacdes, de modo a entender a capacidade (e ndo o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua forga na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condicdes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos
deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-
volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informagdes a fim de que venha
7

a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.
Conforme menciona Caio Mario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-

los, por si ou por via de representagao, ndo importando a inércia do sujeito

em relagéo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja é, muitas vezes, uma

forma de fruicao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-

REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formagao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negdcio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as agbes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informagao buscada e a informacéo nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao

estatal, as partes possuem maior autonomia em suas ag¢des, de modo estruturam o
negaocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar

as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que lhe foram passados.

As atividades empresariais sao dindmicas, com diferengas existentes entre os

ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informagdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros nao intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondmico,
pelo crivo do receptor da informacgao e, ainda, em fungao das caracteristicas do local
onde sera implementado o novo negdcio.

Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negdcio, com a diferenga que sera em nome pro-
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prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade anbnima, pois o fato de administrar um negdcio para si ou para
terceiro nao deveria ter qualquer interferéncia com a relagéo a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram

eleitos. Para tanto, € fundamental que obtenham todas as informagdes ne-

cessarias para desenvolverem o negécio social de maneira adequada, sem-

pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).

8

O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade an6nima,

nao deve, portanto, esperar que todas as informacdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.3

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigacao que Ihe foi imposta, seja por
vontade prépria, seja por determinacao legal, conforme consta no Cddigo Civil.4 5 6
Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado

ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informacgdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao é inexistente.

Mesmo tendo recebido as informagdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informacéao precisa con-
ferir se as informacgdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[o] dever de investigar impde aos administradores a obrigacdo de analisarem
criticamente as informacgdes que lhes foram fornecidas a fim de detectar

potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas

pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-

¢ao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,
portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 Nao cabe responsabilizar a outra parte por nao ter recebido todas as informacdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entio, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informacodes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.

4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigagdes, conforme as circunstan-
cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)

5 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execugcéo do man-
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dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacao, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administracdo da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao cbnjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
dicdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)
9

A autonomia privada, portanto, € uma forma de assunc¢ao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informacgdes é o substrato que molda a tomada de
deciséo.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condigdes de
contratagdo, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condi¢cdes. Muito
pelo contrario!

Todavia, a boa-fé é um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo

que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo ?boa-fé? é repetido no Cédigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado ndo € o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicagao.
Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies

esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 6379 ou no art. 76510, por exemplo,
uma vez que o Cédigo Civil ndo faz tal distingdo?

Em todos os 57 artigos do Cédigo Civil, ha somente a expresséo ?boa-fé?, de

modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. H4, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie é
aplicada, além das proprias diferengas de aplicagdo da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negébcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao. (grifos nossos)

8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negécios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
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(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, € obrigado a assistir o
depositante na reivindicagao, e a restituir ao comprador o prego recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusédo e na execugao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaracdes a
ele concernentes. (grifos nossos)

10

A percepcao da existéncia de diferengas entre os fenbmenos é um passo
elementar no processo intelectivo denominado ?raciocinio juridico?; é sua
?operacao primeira?. O estabelecimento de diferengas, de identidades e de
semelhancgas permite a classificagdo. Classificar € distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais

€ relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas

s&o0 nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacgao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
?etiqueta?) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanacéo acerca do significado do termo ?boa-fé
subjetiva? e ?boa-fé objetiva?, e posteriormente, qual a aplicagao da boa-fé objetiva no
caso analisado no presente estudo.

3.1 A BOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distingéo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicoldgico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um

sujeito tem a convicgédo, ainda que errbnea, de estar a respeitar o Direito, pois

cré na legalidade da situagao; ou de indicara situagéo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou ? legitimamente ? na aparéncia de certo

ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Cdédigo Civil, o herdeiro

do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e nao de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que nao deveria),

ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenga no qual figure como assistente do depositante11.

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era

o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicolégico, a boa-fé subje-
tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).

3.2 ABOA-FE OBJETIVA
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11 Conforme art. 119 do Cddigo de Processo Civil.

11

Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando

a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé é um prin-

cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distincéo, a referida autora ainda entende que o principio da

boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cédigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial é preciso consi-

derar alguns pontos que terado influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) a nogao de mercado; (ii) a dinamica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forga
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagédo de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrées que a apontariam como

reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de

divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-

cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,

proprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-

mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-

quia, ha, inicialmente, uma situagcao envolvendo a assimetria de informagdes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transacao do
negocio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negécio no qual pre-
tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negdcio, adere ao modelo

de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de

12
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que o franqueador n&o queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negécios12, ou até mesmo as duas hipéte-
ses.

As tratativas negociais sdo as que mais possuem atencao da doutrina, o que €
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por ?apesar de transmitir as infor-
macoes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-
nos?.

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, é preciso analisar anteriormente em quais situacbes as partes tém o
dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigacao) de se informar.

4. A INFORMACAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relagdo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisoes. E,
por obvio, tal situagao nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econémicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em fungao
das decisdes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela
nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-

quer situagdao. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-
rial ha uma presungéo de paridade (conforme consta no Cddigo Civil13) e as partes

12 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regido/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisdes nos negdcios,
qualquer que seja o ramo de atuacgao.

13 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019.

13

possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informagao, quando
comparado com outros tipos de relagdo, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacéo, a contraparte
(credor) pode ter seu comportamento alterado com relagéo a celebragao do negdcio
juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigagao de tal informacéo ter que ser re-
passada durante o periodo de negocia¢des (GREZZANA, 2019, p. 251).
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Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-

tria

na informacéao sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienacao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre

quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo ?periodo de
ajustamento? entre a fase de conclusao e a de execugao contratual, findo o

qual, tendencialmente, as posi¢cées podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citagcdo acima, a simetria informacional é presumida, e nao real,

pois ter determinada informacéo nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia n&o seja um contrato de alienagao societaria, €
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informacgdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou ndo adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer € possivel
encontrar determinada informagao, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente é possivel ter acesso a informacao parcial e, portanto,
insuficiente para a tomada de decisdo. E complementa:

Aquilo que ndo se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,

na verdade, sdo situacdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro

por falta de informacdes suficientes para a tomada de decisao mais ade-

quada. (grifos nossos)

Porém, ha situagées em que a informacgao é insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informacgao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informacéo de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serdao abordadas a seguir, pois é
precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informagao; ii) qual a relevacao
14

da informacgéao para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacao legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de decisédo e que n&o possui o direito de demandar que o outro
Ihe forneca.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO

Nas relacbées comerciais, as partes tém o direito de ter informagdes a respeito

da outra empresa e do negdécio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que Ihes permita tomar a melhor decisao.

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:57



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 184 de 254

A determinacao legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre

uma grande parte do direito a informacéao por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n°® 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informagdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacgao deve repassar as informacdes relevantes ao cre-
dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informacao relevante ou pertinente é aquela essencial ao credor da infor-

macao na decisao de contratar, fazendo a diferenga no convencimento da

pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-

besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informacgéo rele-

vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a
franqueado, pois

a informacgéo relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-

savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-

pos, € aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a decisao

de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da

confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-

261). (grifos nossos)

A citacdo acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-

dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mengéao
ao dever de informar (0 que representaria o direito a informagéao por parte do franque-
ado) no caso de a informagao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o
entao candidato a franqueado.

15

Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 2014, e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci
(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,
a falsa percepgao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-

quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-

mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o que o torna es-

cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepcéao da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-

se da sua ordinaria atencéo, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas nao a culpa.

Dessa forma, apesar de ser uma informacéo relevante, ndo necessariamente o

credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
6nus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias
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tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 O ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informagao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte

que ira gerar um dever de informar, pois & preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relagao com o fato de o
credor ndo poder obter a informacgao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagao, porque nao se podem ad-

mitir situacdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informacao assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro

lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui o 6nus de buscar informagdes que

Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proprios interesses. Ha um énus, e
nao um dever de se informar.

Contudo, o fato de nao cumprir com seu 6nus faz com que o candidato a fran-
queado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a ?maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar? (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo é um contrato de participagao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagao como se fosse se

14 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni-
¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
16

tornar socio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dindmica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participacao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-

¢ao crie para si um O6nus de buscar com seus proprios esforcos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega ? o que nao significa,

porém, que um expert tenha a obrigag¢ado de desconfiar da informagao que Ihe

¢é fornecida. A especializagao do credor pode se verificar também quando o

credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-

lia-lo na celebragdo do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-

rece com frequéncia fazendo-se mencgao a condicdo de empresario do adqui-

rente de participacéo societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na

analise das informacgdes da sociedade-alvo antes de realizar a operagao.
(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, é de se esperar, tal como ocorre em alienagao de participagao soci-
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etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faga as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo0 necessarias novas informacdes, de modo que o credor da informagao va em
busca das informagbes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-

tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informacgao e do énus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de
verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMACAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou ndo, também em fungéo do nivel de informagdes acerca do negé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou nao dos t6-
picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-

1.909), discute-se o pedido de resolucdo de contrato de franquia por conta de des-
cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.

17

Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa

5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma ?Loja Padrao 1?15 no interior de Sao Paulo, na cidade de
Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticao Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)

que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negdcio de franquia, pois a operagao que con-
tratou acabou por ndo se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacado. Afirma que baseou sua decisdo de contratar em funcéo das informacdes
recebidas pela franqueadora.

Com relagédo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido

fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX16, e paragrafo Unico do
art. 4°17, ambos da Lei n°® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-
trato deveria ser anulado.

Contudo, o objetivo de analise nao diz respeito a essa questdo, mas sim acerca

do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de
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modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacgdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padrdo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padréo Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; (grifos nos-
S0S)

17 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao de todas as quantias que ja houver

pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacédo e royalties, devidamente
corrigidas, pela variagao da remuneracao basica dos depdsitos de poupancga mais perdas e danos.
(grifos nossos)

18

teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-
desse subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questao perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tensao

nos contratos empresariais: 0 quanto de informacgéo deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposicdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informacdes a respeito

do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-
cao de que

Na presente hipétese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido

uma investigacéo independente do negdcio pactuado e por mais especiali-
zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se lhe poderia impor, em razao
da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informacdes prestadas pela
franqueadora.

Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebracio de ne-
goécios empresariais demanda que ?as empresas ndo omitam informacgoes re-
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levantes a contraparte? (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicacdo. 42 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipétese em exame.

O nivel ideal de informacao exigivel na hipétese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto é, ao franqueador, de obter remuneracao pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializacao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizagao do modelo de negécios for-
necido pelo franqueador.

Na hipétese dos autos, a pericia concluiu que ?a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operacgao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel? (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
? pela omissao de informacdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
?, e a frustracédo da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entdo candidato
a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua deciséo de fechar ou ndo o nego-
cio.

19

5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)

acerca da aplicagao da boa-fé, de modo que a citagdo abaixo serve como pano de
fundo para a explicagao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atenc&o aos critérios condicionantes de uma
aplicagao sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicagao esta o

grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-

¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-

junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes

reduzirdo a extremada ?abertura? da clausula geral, minimizando a profusao

de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-

ranca juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,

no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicao da boa-fé em uma ?pa-

lavra encantada?. (grifos nossos)

No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o préprio
candidato a franqueado afirma que a informacao que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto ?bairrista? da populagao de Araraquara, além
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de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negdcio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacao tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisao do franqueado em n&o seguir adiante com o estudo acerca do im-

pacto que o aspecto ?bairrista? dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacao de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a nao querer esperar mais para tomar a decisao
de seguir adiante com o0 negdcio.

Ao requer perante o judiciario a resolu¢ao do contrato por conta de suposta ma-

fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo proprio e ndo tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua ?maior divida?, e a condena-
¢ao presente tanto na sentenca (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acérdao do
Superior Tribunal de Justica (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagao envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de produgao da informacéo necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé ndo pode levar, em

hipétese alguma, a uma excessiva protecdo de uma das partes, sob pena de
desestabilizacdo do sistema. O ?erro de calculo? do agente é um instrumento

20

que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretagao dos contratos
mercantis, a boa-fé n&o pode ser confundida com equidade ou com ?consu-
merismo?, erro em que incidem varios autores nao habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
macodes que posteriormente ndo vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (nédo
tendo demonstrado que havia discordado da informagao que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informacgao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[clonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar so surgira quando (i) a revelagao da informacao for licita; (ii) a infor-
macéo for relevante e util para o credor; (iii) a parte credora da informacao a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignorancia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu

com seu 6nus de autoinformacéao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
mesmo assim, ndo os obteve; ou se nao for possivel conseguir a informacgao
a informacéo ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:57



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 190 de 254

informacdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado nao estava em
situacao de ignorancia legitima, pois a informagao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta decisao correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto € assim que um terceiro alheio a negociacgéo a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar

€ a regra, sendo o dever de informar a contraparte a excecao (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sao reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos

que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado nao tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informacao de forma razoavel; (ii) caso a informagéo pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de ?nao confiar?; (v) a informagéao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua deciséo afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisao de investimento por parte da fran-

21

queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-
lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-
mada de decisao e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu mao de informagao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informacgdes? Mas quais seriam exatamente essas informacdes,
ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo proprio franqueado, que é
quem seria 0 maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), ?a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informagdes tem como
resultado a reducdo de equivocos pelas partes contratantes?.

Ora, ao produzir seu proprio estudo e tendo chegado a conclusao que deveria
seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgéao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, ndo
tendo produzido a informagao que sabia ser relevante, ndo se colocou o franqueado
na posicao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relagdes entre as partes, tal fato ndo
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relagées negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confianga e da autorresponsabilidade,
sendo esses dois ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):
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[A] autonomia privada é poder outorgado aos individuos de, em uma determi-

nada relacao privada, regrar, como bem |lhes aprouver ? desde que respeita-

dos os limites legais ? suas proprias condutas, tornando-se, nesse pro-

cesso de mutua barganha, arbitros dos seus proprios interesses. (grifos

Nossos)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-

vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas nao de exigir) acerca de in-
formacdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a producgao de tal informacéo.
A concretizagado do negécio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociacéo anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Cdédigo Civil, ?[n]as declara¢des de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem?.

22

Ao abrir mao de produzir informagao sabidamente relevante, com relacéo ao
?aspecto bairrista? da populagao de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
questionamento adicionais acerca das informagdes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, € ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de agdes e omissbes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o ?aspecto bairrista? diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servigos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso o que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E ?pode ter
sido?, pois, como o estudo nao foi feito, ndo é possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informagdes do franqueador por conta

da obrigacéo legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo proprio franqueado enderegcado ao
franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apo6s sua autorizagao, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca

quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-

mino sera no proximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulagao dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-

plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista"

poderia influenciar neste negécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20

dias) (grifos nossos)

Nao so o franqueado tinha recebido as informagdes do franqueador, como pro-

duziu informacéo propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mao de uma informag¢ao que ele mesmo julgava a
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mais importante, pois, 0 comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior divida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informagao adicional necessaria, os interessa-

dos deveréo solicita-las a FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebragéo de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes."

(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociagéao, inclusive tendo autonomia para
correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
23

que Ihe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negdcio no qual estava
prestes a investir.
Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-
reito de se reger por leis préprias, a liberdade ou independéncia com relagéo
a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com os
seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-
reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter
juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-
gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado ndo impede que haja negociagao, por

exemplo, acerca de prazo e condigbes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer objeg¢ao ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencéo judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-

judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois o mercado nada mais € que uma nogao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas

legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranca e a previsibilidade que
o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situacdes haveria a obrigacao de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais ndo podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relacéo dinamica e no caso concreto que deve ser analisado
quando ha a obrigagdo de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informagao a con-
traparte e quando a prépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtengao da
informacao.
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Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da

boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informagdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, 0 que nao se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagao a Lei n°® 8.955/94), as informagdes necessarias pareciam
ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretensao do franqueado, pois 0 mesmo tam-
24

bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
magao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragao (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociacéo de con-
trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra

do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-

cutidos pelas partes na fase de negociagao ao determinarem o método de
administracdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os numeros e verificou

que os mesmos eram condizentes com as informagdes necessarias, tendo decidido
por avangar no negdcio; ou o franqueado entendeu que 0s numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negécio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho é o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-
cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apods tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer

uma revisao tedrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal decisao
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Codigo Civil em
matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, é possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-
rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisado analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, é cabivel a analise critica da decisao
25
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sobre o direito material a fim de fomentar a discusséo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade
de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-

nham outro embasamento a fim de ndo ser aplicado o REsp n°® 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.
As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presenca na eco-

nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil18, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de
empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho n&o

€ pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.
213), ao comentar a mudanga do Caodigo Civil de 1916 para o Cadigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracao legislativa realizada pelo Cédigo Civil de 2002 fez com que o an-
tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante ? em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-
alizada ?, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,
nao mais com a declaragao de vontade do emissor da declaragcdo, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagdes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele sé nao deve ser apli-
cado as relagdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o
franqueado n&o se encontrar numa situacao de ignorancia legitima.

Tal confusao na aplicagao dos artigos do Cdédigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagbes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Cddigo Civil. Sendo a favor a recodificagéo,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagédo parcial da codificagao trouxe prejuizos diretos

e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

18 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-
mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
26

A unificagdo da codificagdo acarretou inseguranga no mercado e falta de con-
fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios
préprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
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déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-
sentes no Caédigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicacao especifica de institutos do Direito Civil
nas relacdes empresariais, caberia a critica para efeito de ndo aplicagao do prece-
dente do REsp n° 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisbdes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou nao, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengcédo de esgotar os temas ou sequer dar a fun-
damentacéo inicial devida.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca

da interpretacao das responsabilidades das partes com relagao as informagdes que
devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-

lagcdes empresariais s&o dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situacdo ndo deve ter o conddo de necessariamente
romper com o que fora pactuado.

A percepgéao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-

veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissdes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,
muitas vezes, nas aplicacdes do direito do consumidor, em fungao, principalmente, da
27

reproducdo quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-
midor final.

Da mesma forma que nao é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel

sob a d6tica consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relacédo em-
presarial sob a ética civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-
saria a adequacao da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta

da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
as relagdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o
mundo dos negdcios.
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Nas relagdes empresariais, a autonomia e a responsabilizagao dos atos prati-

cados possuem maior importadncia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais lhe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e ndo encontrou
coisa diversa do que |Ihe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto
crucial ao seu proprio interesse.
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PELA FRANQUEADORA: UMA ANALISE A LUZ DOS FUNDAMENTOS ADOTA-
DOS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NO RECURSO ESPECIAL N°
1862508/SP

Tiago Jones da Silva1
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acérdao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informagéao, tendo resultado na
resolucéo do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que é o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
que consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o énus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questbes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situacao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informagao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois tépicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisdo judicial sobre a atividade econdmica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagcado de institutos
juridicos, no Cddigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.

Palavras-chave: circular de oferta de franquia; boa-fé objetiva; dever de informar;
Onus de se informar; REsp n°® 186250/SP.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O CONTRATO DE FRANQUIA: notas importantes.
2.1. A AUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO EMPRESARIAL. 3. O CONCEITO DE
BOA-FE. 3.1. BOA-FE SUBJETIVA. 3.2. BOA-FE OBJETIVA. 4. A INFORMACAO
NAS RELACOES COMERCIAIS. 4.1. O DIREITO A INFORMAGCAO. 4.2. O ONUS DE
SE INFORMAR. 5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMA-
CAO NO CONTRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP. 5.1.
DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO. 5.2. DISCUSSOES TRANSVER-
SAIS. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.
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1 INTRODUCAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-

des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negécios demandam a adaptagao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociacao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servigos no mercado.

Para que haja a celebragao do contrato de franquia, é importante observar o

art. 2° da Lei n® 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n°® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informagdes devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacgao a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relagédo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questao: quais sao os limites da obrigacdo da concesséao de
informacdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informagao que uma parte deve transmitir a outra? O

quanto da informacgao a ser passada estaria ja descriminada por for¢a legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
x0s? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmiss&o da informacao e na
sua obtencgao por conta propria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
0 Onus de se informar da outra comega?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigagédo de fornecer informagdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideracao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragéo do contrato a
fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do 6nus de se informar.

4

Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, é possivel vis-
lumbrar os parametros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entao,
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determinar os limites da obrigacao de cada uma das partes.

Mesmo em relagdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode
demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagcao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-
dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia € um negécio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneracgao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n°® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia
como um contrato empresarial.

Tal contrato é complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sd0 e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-
s&o.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), ndo é possivel consi-

derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adesao,
de modo a invocar o art. 423 do Cadigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicagao
das normas referentes aos contratos em geral.

E nao poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-

mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito € a circunstancia

de que aquele a quem é proposto ndo pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-

porte, ha de submeter-se as condi¢des estipuladas pela empresa transporta-

dora, pois nao |Ihe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa

5

€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem € necessaria, esta constran-

gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento n&do configura, porém, coagao, de sorte que

o contrato de ades&o nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos

de franquias é que este consegue aumentar o alcance do seu negdcio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negécios
pronta para operacao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtencao
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de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que

a livre iniciativa fundamenta a ordem econdmica, o franqueado n&o tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse 0 Unico meio possivel de al-
cancgar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,
com algum sécio ou mesmo analisar as diversas opg¢des de contratos de franquia.
Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-

quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto ndo deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncéo é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria

entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adogao de qual

0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuigdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é

viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) n&o vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n° 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer
quantia ao franqueador, e o0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
6

ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n°® 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta

de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o
candidato a franqueado, repassando-lhe informacgdes importantes sobre o negécio.
Ao ter acesso as informacdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negdcio antes mesmo de fazer
qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informag¢des em maos, ndo ha impedimento para que al-

guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negdcio, cabe as partes analisar as opg¢des disponiveis e demonstrar em
quais condig¢des aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-
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Conforme consta no art. 104 do Codigo Civil, a validade do negécio juridico

requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes
contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presungao de simetria nas ne-
gociagodes, de modo a entender a capacidade (e nao o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua forgca na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condicbes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos
deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-
volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informacdes a fim de que venha
7

a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.
Conforme menciona Caio Mario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-

los, por si ou por via de representagao, ndo importando a inércia do sujeito

em relacdo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja &, muitas vezes, uma

forma de fruicao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-

REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formagao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negécio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as acdes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informacao buscada e a informagao nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao

estatal, as partes possuem maior autonomia em suas ag¢des, de modo estruturam o
negocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar

as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que lhe foram passados.

As atividades empresariais sdo dinamicas, com diferencas existentes entre os

ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informagdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros nao intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondmico,
pelo crivo do receptor da informacao e, ainda, em fungéo das caracteristicas do local
onde sera implementado o novo negdcio.
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Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negdcio, com a diferenca que sera em nome pro-
prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade andnima, pois o fato de administrar um negécio para si ou para
terceiro n&do deveria ter qualquer interferéncia com a relagao a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram

eleitos. Para tanto, é fundamental que obtenham todas as informacgdes ne-
cessarias para desenvolverem o0 negocio social de maneira adequada, sem-

pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).

8

O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade anénima,

nao deve, portanto, esperar que todas as informagdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.3

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigacao que lhe foi imposta, seja por
vontade prépria, seja por determinagao legal, conforme consta no Cdadigo Civil.4 5 6
Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado

ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informagdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao & inexistente.

Mesmo tendo recebido as informacgdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informagao precisa con-
ferir se as informacgdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[0] dever de investigar impde aos administradores a obrigacao de analisarem
criticamente as informacdes que lhes foram fornecidas a fim de detectar

potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas

pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-

¢ao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,
portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 Nao cabe responsabilizar a outra parte por nao ter recebido todas as informagdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entao, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informacgdes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.

4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigacdes, conforme as circunstan-
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cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)
5 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execu¢ao do man-
dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacao, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administragdo da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao cénjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
dicdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)
9

A autonomia privada, portanto, € uma forma de assuncgao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informagdes € o substrato que molda a tomada de
decisao.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condi¢des de
contratacao, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condigdes. Muito
pelo contrario!

Todavia, a boa-fé € um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo

que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo ?boa-fé? é repetido no Cédigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado nao € o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicagao.
Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies

esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 6379 ou no art. 76510, por exemplo,
uma vez que o Cdédigo Civil ndo faz tal distingao?

Em todos os 57 artigos do Cddigo Civil, ha somente a expressado ?boa-fé?, de

modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. Ha, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie &
aplicada, além das proprias diferengas de aplicagao da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao. (grifos nossos)
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8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negécios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, € obrigado a assistir o
depositante na reivindicagao, e a restituir ao comprador o prego recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusado e na execugao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaragdes a
ele concernentes. (grifos nossos)

10

A percepcao da existéncia de diferengas entre os fendmenos € um passo
elementar no processo intelectivo denominado ?raciocinio juridico?; é sua
?operacao primeira?. O estabelecimento de diferencas, de identidades e de
semelhancgas permite a classificagdo. Classificar é distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais

€ relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas

sd30 nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
?etiqueta?) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanagao acerca do significado do termo ?boa-fé
subjetiva? e ?boa-fé objetiva?, e posteriormente, qual a aplicagdo da boa-fé objetiva no
caso analisado no presente estudo.

3.1 ABOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé obijetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicoldgico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um

sujeito tem a convicgdo, ainda que errénea, de estar a respeitar o Direito, pois

cré na legalidade da situagao; ou de indicara situagdo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou ? legitimamente ? na aparéncia de certo

ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Codigo Civil, o herdeiro

do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e ndo de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que nao deveria),

ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenga no qual figure como assistente do depositante11.

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era

o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicolégico, a boa-fé subje-
tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).
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3.2 ABOA-FE OBJETIVA

11 Conforme art. 119 do Cddigo de Processo Civil.

11

Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando

a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé é um prin-

cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distincéo, a referida autora ainda entende que o principio da

boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cdédigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial € preciso consi-

derar alguns pontos que terado influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) a nogao de mercado; (ii) a dindmica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forca
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagdo de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrdes que a apontariam como

reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de

divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-

cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,

proprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-

mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-

quia, ha, inicialmente, uma situagao envolvendo a assimetria de informacdes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transagao do
negocio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negdcio no qual pre-
tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negécio, adere ao modelo

de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de
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12

que o franqueador nao queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negd6cios12, ou até mesmo as duas hipote-
ses.

As tratativas negociais séo as que mais possuem atengéo da doutrina, o que é
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por ?apesar de transmitir as infor-
magcdes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-
nos?.

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, € preciso analisar anteriormente em quais situagdes as partes tém o
dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigagcéo) de se informar.

4. A INFORMACAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relagdo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacgdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisdes. E,
por 6bvio, tal situagdo nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econémicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em fungao
das decisdes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela
nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-

quer situagdo. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-
rial ha uma presungao de paridade (conforme consta no Codigo Civil13) e as partes

12 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regiao/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisdes nos negécios,
qualquer que seja o ramo de atuagao.

13 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n° 13.874, de 2019.

13

possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informacgao, quando
comparado com outros tipos de relagéo, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacéo, a contraparte
(credor) pode ter seu comportamento alterado com relacéo a celebragdo do negdcio
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juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigagao de tal informacéo ter que ser re-
passada durante o periodo de negociagdes (GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-

tria

na informac&o sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienagao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre

quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo ?periodo de
ajustamento? entre a fase de concluséo e a de execugao contratual, findo o

qual, tendencialmente, as posi¢cées podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citacdo acima, a simetria informacional é presumida, e nao real,

pois ter determinada informac&o nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia n&o seja um contrato de alienagao societaria, é
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informacdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou nao adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estéao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer € possivel
encontrar determinada informagao, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente é possivel ter acesso a informacao parcial e, portanto,
insuficiente para a tomada de decisao. E complementa:

Aquilo que nao se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,

na verdade, sdo situacdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro

por falta de informacgdes suficientes para a tomada de decisao mais ade-

quada. (grifos nossos)

Porém, ha situagcdes em que a informacao é insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informagéao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informagéo de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serao abordadas a seguir, pois €
precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informacao; ii) qual a relevacao
14

da informacé&o para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacéo legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de decis&do e que nao possui o direito de demandar que o outro
Ihe forneca.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO
Nas relagbes comerciais, as partes tém o direito de ter informacgdes a respeito
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da outra empresa e do negdécio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que Ihes permita tomar a melhor decisao.

A determinacao legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre

uma grande parte do direito a informagéao por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n°® 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informagdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacao deve repassar as informacgdes relevantes ao cre-
dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informacéo relevante ou pertinente é aquela essencial ao credor da infor-

macao na decisao de contratar, fazendo a diferenca no convencimento da

pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-

besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informacao rele-

vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a
franqueado, pois

a informacao relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-

savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-

pos, é aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a decisao

de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da

confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-

261). (grifos nossos)

A citacdo acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-

dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mengéao
ao dever de informar (o que representaria o direito a informacéao por parte do franque-
ado) no caso de a informacgao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o
entdo candidato a franqueado.

15

Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 2014, e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci
(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,
a falsa percepgao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-

quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-

mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o que o torna es-

cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepcéao da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-

se da sua ordinaria atencao, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas nao a culpa.

Dessa forma, apesar de ser uma informacao relevante, ndo necessariamente o
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credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
6nus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias
tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 0 ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informagao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte

que ira gerar um dever de informar, pois é preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relagdo com o fato de o
credor ndo poder obter a informacgao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagao, porque nao se podem ad-

mitir situagdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informacao assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro

lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui o 6nus de buscar informacdes que

Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proprios interesses. Ha um énus, e
ndo um dever de se informar.

Contudo, o fato de ndo cumprir com seu énus faz com que o candidato a fran-
queado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a ?maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar? (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo € um contrato de participacao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagdo como se fosse se

14 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
16

tornar sécio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dindmica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participagao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-

¢ao crie para si um 6nus de buscar com seus préprios esforgos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega ? o que nao significa,

porém, que um expert tenha a obrigacédo de desconfiar da informacao que Ihe

¢é fornecida. A especializagdo do credor pode se verificar também quando o

credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-

lia-lo na celebragdo do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-

rece com frequéncia fazendo-se mengao a condigdo de empresario do adqui-

rente de participagao societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na

analise das informagdes da sociedade-alvo antes de realizar a operacéo.

permite a puni-

Relatorio gerado por CopySpider Software

2024-06-03 10:21:57



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 214 de 254

(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, é de se esperar, tal como ocorre em alienagao de participagao soci-

etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faca as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo necessarias novas informacdes, de modo que o credor da informagao va em
busca das informagbes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-

tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informacéo e do 6nus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de
verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMACAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou ndo, também em funcgéo do nivel de informagdes acerca do negoé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou nao dos t6-
picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-

1.909), discute-se o pedido de resolugao de contrato de franquia por conta de des-
cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.

17

Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa

5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma ?Loja Padrao 1?15 no interior de Sdo Paulo, na cidade de
Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticdo Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)

que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negdcio de franquia, pois a operagéo que con-
tratou acabou por ndo se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacgao. Afirma que baseou sua decisao de contratar em fungao das informagdes
recebidas pela franqueadora.

Com relagcédo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido

fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX16, e paragrafo unico do
art. 4°17, ambos da Lei n°® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-
trato deveria ser anulado.

Contudo, o objetivo de analise n&o diz respeito a essa questdo, mas sim acerca
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do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de
modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padrdo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padrao Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; (grifos nos-
S0S)

17 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera argulir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao de todas as quantias que ja houver

pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacado e royalties, devidamente
corrigidas, pela variagdo da remuneragao basica dos depdsitos de poupanga mais perdas e danos.
(grifos nossos)

18

teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-
desse subsidiar a correta tomada de decisdo e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Bé6as Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questao perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tensao

nos contratos empresariais: o quanto de informacéao deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposicdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informacgdes a respeito

do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-
¢ao de que

Na presente hipétese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido

uma investigacao independente do negdcio pactuado e por mais especiali-

zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se |he poderia impor, em razao

da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informagdes prestadas pela
franqueadora.
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Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebracéo de ne-
goécios empresariais demanda que ?as empresas ndo omitam informacgoes re-
levantes a contraparte? (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicagao. 42 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipotese em exame.

O nivel ideal de informagéao exigivel na hipétese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto é, ao franqueador, de obter remuneragao pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializacao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizacdo do modelo de negdcios for-
necido pelo franqueador.

Na hipétese dos autos, a pericia concluiu que ?a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operacgao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel? (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
? pela omissao de informacgdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
?, e a frustracao da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entdo candidato
a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua decisao de fechar ou ndo o negé-
cio.

19

5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)
acerca da aplicagao da boa-fé, de modo que a citagao abaixo serve como pano de
fundo para a explicagao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atengdo aos critérios condicionantes de uma
aplicacao sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicagao esta o
grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-
¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-

junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes
reduzirdo a extremada ?abertura? da clausula geral, minimizando a profusao
de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-
rancga juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,
no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicdo da boa-fé em uma ?pa-
lavra encantada?. (grifos nossos)

No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o préprio
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candidato a franqueado afirma que a informacao que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto ?bairrista? da populagao de Araraquara, além
de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negécio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacgao tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisado do franqueado em n&o seguir adiante com o estudo acerca do im-

pacto que o aspecto ?bairrista? dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacgao de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a ndo querer esperar mais para tomar a decisao
de seguir adiante com o negdcio.

Ao requer perante o judiciario a resolugédo do contrato por conta de suposta ma-

fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo préprio e ndo tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua ?maior duvida?, e a condena-
¢ao presente tanto na sentenca (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acérdao do
Superior Tribunal de Justiga (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagao envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de producao da informacao necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé nao pode levar, em

hipétese alguma, a uma excessiva protecdo de uma das partes, sob pena de
desestabilizagao do sistema. O ?erro de calculo? do agente € um instrumento

20

que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretacao dos contratos
mercantis, a boa-fé ndo pode ser confundida com equidade ou com ?consu-
merismo?, erro em que incidem varios autores nao habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
magcdes que posteriormente ndo vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (nédo
tendo demonstrado que havia discordado da informagao que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informagao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[c]lonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar so surgira quando (i) a revelagao da informacéo for licita; (ii) a infor-
macéao for relevante e util para o credor; (iii) a parte credora da informacgao a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignoréncia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu

com seu 6nus de autoinformacéao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
mesmo assim, ndo os obteve; ou se nao for possivel conseguir a informagao
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a informacéo ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as
informacdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado ndo estava em
situacao de ignorancia legitima, pois a informacéao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta decisao correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto é assim que um terceiro alheio a negociagao a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar

€ a regra, sendo o dever de informar a contraparte a excecao (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sao reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos

que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado nao tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informacgao de forma razoavel; (ii) caso a informagao pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de ?nao confiar?; (v) a informacao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua deciséo afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisao de investimento por parte da fran-

21

queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-

lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-

mada de decisao e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu mao de informacéao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informacdes? Mas quais seriam exatamente essas informacoes,

ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo préprio franqueado, que é
quem seria 0 maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), ?a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informagdes tem como
resultado a redugao de equivocos pelas partes contratantes?.

Ora, ao produzir seu proprio estudo e tendo chegado a conclusao que deveria

seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgéao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, ndo
tendo produzido a informagao que sabia ser relevante, ndo se colocou o franqueado
na posi¢cao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relagdes entre as partes, tal fato nao
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relacdes negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confiangca e da autorresponsabilidade,
sendo esses dois ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
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vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):

[A] autonomia privada € poder outorgado aos individuos de, em uma determi-

nada relagao privada, regrar, como bem |lhes aprouver ? desde que respeita-

dos os limites legais ? suas proprias condutas, tornando-se, nesse pro-

cesso de mutua barganha, arbitros dos seus préprios interesses. (grifos

NOSSO0S)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-

vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas nao de exigir) acerca de in-
formacgdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a producgao de tal informacéo.
A concretizagdo do negdcio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociagao anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Cédigo Civil, ?[n]as declara¢des de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem?.

22

Ao abrir mao de produzir informagao sabidamente relevante, com relagéo ao
?aspecto bairrista? da populagao de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
qguestionamento adicionais acerca das informacodes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, e ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de agdes e omissdes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o ?aspecto bairrista? diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servicos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso o0 que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E ?pode ter
sido?, pois, como o estudo n&o foi feito, ndo é possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informagdes do franqueador por conta

da obrigacgéo legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo préprio franqueado enderegado ao
franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apds sua autorizagao, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca

quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-

mino sera no proximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulagao dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-

plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista"

poderia influenciar neste negécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20

dias) (grifos nossos)

Nao s6 o franqueado tinha recebido as informacdes do franqueador, como pro-
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duziu informacéo propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mao de uma informagao que ele mesmo julgava a
mais importante, pois, 0 comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior duvida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informacgao adicional necessaria, os interessa-

dos deverao solicita-las 8 FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebracado de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes.”

(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociacgao, inclusive tendo autonomia para
correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
23

que lhe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negécio no qual estava
prestes a investir.

Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-

reito de se reger por leis préprias, a liberdade ou independéncia com relagéo

a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com 0s

seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-

reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter

juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-

gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado ndo impede que haja negociacao, por

exemplo, acerca de prazo e condigdes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer obje¢édo ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencao judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-
judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois 0 mercado nada mais € que uma nog¢ao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas
legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranca e a previsibilidade que

o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situagdes haveria a obrigagédo de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais ndo podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relagéo dinamica e no caso concreto que deve ser analisado
quando ha a obrigacédo de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informacéo a con-
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traparte e quando a prépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtengao da
informacao.

Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da

boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informacgdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, 0 que n&o se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagao a Lei n°® 8.955/94), as informacgdes necessarias pareciam
ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretenséo do franqueado, pois 0 mesmo tam-
24

bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
macgao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragao (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociagao de con-
trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra

do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-

cutidos pelas partes na fase de negociacido ao determinarem o método de
administragdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os niumeros e verificou

que os mesmos eram condizentes com as informacgdes necessarias, tendo decidido
por avancgar no negocio; ou o franqueado entendeu que os numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negécio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho é o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-
cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apo6s tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer

uma revisao teodrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal deciséo
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Cddigo Civil em
matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, é possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-
rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisao analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, é cabivel a analise critica da decisao
25
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sobre o direito material a fim de fomentar a discussédo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade
de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-

nham outro embasamento a fim de ndo ser aplicado o REsp n°® 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.
As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presenca na eco-

nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil18, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de
empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho nao

€ pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.
213), ao comentar a mudanga do Codigo Civil de 1916 para o Codigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracao legislativa realizada pelo Cédigo Civil de 2002 fez com que o an-
tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante ? em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-
alizada ?, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,
nao mais com a declaragcao de vontade do emissor da declaragcdo, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagdes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele s6 nao deve ser apli-
cado as relacdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o
franqueado nao se encontrar numa situagao de ignorancia legitima.

Tal confusao na aplicagao dos artigos do Cadigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagcdes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Caodigo Civil. Sendo a favor a recodificagao,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagao parcial da codificacido trouxe prejuizos diretos

e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

18 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-

mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
26

A unificacéo da codificagdo acarretou inseguranca no mercado e falta de con-
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fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios

préprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-
sentes no Codigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicacao especifica de institutos do Direito Civil
nas relacbes empresariais, caberia a critica para efeito de ndo aplicagao do prece-
dente do REsp n° 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisbes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou ndo, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengcao de esgotar os temas ou sequer dar a fun-
damentacéo inicial devida.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca

da interpretacéo das responsabilidades das partes com relagéo as informacdes que
devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-

lagcdes empresariais sdo dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situagdo ndo deve ter o condao de necessariamente
romper com o que fora pactuado.

A percepgao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-

veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissodes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,
muitas vezes, nas aplicagdes do direito do consumidor, em fungao, principalmente, da
27

reproducéo quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-
midor final.

Da mesma forma que nao é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel

sob a dtica consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relacédo em-
presarial sob a ¢6tica civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-
saria a adequacéo da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta

da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
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as relagdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o
mundo dos negodcios.

Nas relagbes empresariais, a autonomia e a responsabilizagdo dos atos prati-

cados possuem maior importancia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais Ihe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e ndo encontrou
coisa diversa do que lhe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto
crucial ao seu proprio interesse.
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PELA FRANQUEADORA: UMA ANALISE A LUZ DOS FUNDAMENTOS ADOTA-
DOS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NO RECURSO ESPECIAL N°
1862508/SP

Tiago Jones da Silva1
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade analisar o Acérdao do REsp n°
1862508/SP, proferido pela Terceira Turma do STJ, em 24/11/2020, que analisou a
incidéncia da boa-fé objetiva, como dever anexo de informagéao, tendo resultado na
resolucéo do contrato de franquia por conto do inadimplemento, por parte do franque-
ador, do dever de informar na fase pré-contratual. A fim de analisar o referido Acérdao,
o presente trabalha aborda o que é o Contrato de Franquia, qual a finalidade da Cir-
cular de Oferta de Franquia (COF), presente no art. 2°, da Lei n® 13.966/2019, bem
como a autonomia privada das partes, a boa-fé objetiva, de modo que, para além do
que consta na letra da lei, poder definir quando ha o dever de informar, no presente
caso, por parte do franqueador, e quando ha o énus de se informar, por parte do can-
didato a franqueado. Apds abordar as questbes tedricas, faz-se a analise do REsp n°
1862508/SP a luz da doutrina a fim de verificar se o candidato a franqueado estava
numa situacao de ignorancia legitima a ponto de ser credor da informagao por parte
do franqueador. Ao fim, o trabalho aponta, mas nao aprofunda, dois tépicos que po-
dem ser analisados como desdobramentos do presente caso, quais sejam, os impac-
tos de uma decisdo judicial sobre a atividade econdmica, principalmente quando pro-
ferida por um tribunal superior, e qual o possivel efeito que a unificagcado de institutos
juridicos, no Cddigo Civil, pode ter quando da analise de conflitos civeis e empresari-
ais.

Palavras-chave: circular de oferta de franquia; boa-fé objetiva; dever de informar;
Onus de se informar; REsp n°® 186250/SP.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O CONTRATO DE FRANQUIA: notas importantes.
2.1. A AUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO EMPRESARIAL. 3. O CONCEITO DE
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DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO. 5.2. DISCUSSOES TRANSVER-
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1 INTRODUCAO

Relagdes complexas exigem atuagdes detalhas e com critério. As particularida-

des presentes nos mais diversos tipos e niveis de negécios demandam a adaptagao
dos envolvidos as caracteristicas inerentes a negociacao.

Os contratos de franquia tém crescido nos ultimos anos no Brasil, fazendo-se
presentes tanto no comércio de rua quanto no comércio dos shoppings centers, ge-
rando empregos, arrecadando tributos e ampliando a gama de oferta de produtos e
servigos no mercado.

Para que haja a celebragao do contrato de franquia, é importante observar o

art. 2° da Lei n® 13.966/2019 (equivalente ao art. 3°, da Lei n°® 8.955/94, antiga Lei de
Franquia), a fim de destacar quais informagdes devem ser repassadas pelo franque-
ador ao candidato a franqueado. Contudo, parte da informacgao a ser repassada pode
estar para além do que consta na letra fria da lei, de modo que, com base no dever
anexo, decorrente da boa-fé objetiva, é preciso analisar quais seriam elas.

A partir da analise do contrato, do que consta na lei com relagédo ao dever de
informar e da capacidade das partes de se informar acerca do que julguem pertinente,
cabe inserir a seguinte questao: quais sao os limites da obrigacdo da concesséao de
informacdes pela franqueadora e qual o entendimento da matéria por parte do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) através do REsp n°® 1862508/SP?

Qual seria o grau de informagao que uma parte deve transmitir a outra? O

quanto da informacgao a ser passada estaria ja descriminada por for¢a legal? Quais
outras informacgdes poderiam ou deveriam ser transmitidas com base em deveres ane-
x0s? Qual o grau de responsabilidade das partes na transmiss&o da informacao e na
sua obtencgao por conta propria? Quando o dever de informar de uma parte termina e
0 Onus de se informar da outra comega?

O presente trabalho visa abordar os conceitos do contrato de franquia, da au-
tonomia privada, da boa-fé objetiva, do dever de informar e do 6nus de se informar a
fim de analisar quando determinada parte teria a obrigagédo de fornecer informagdes
a outra.

A analise do presente caso demonstra também a necessidade de levar em con-
sideracao todo o contexto no qual ocorreu a negociagao e a celebragéo do contrato a
fim de delimitar a fronteira do dever de informar e do 6nus de se informar.

4

Com auxilio da doutrina especializa em contratos empresariais, é possivel vis-
lumbrar os parametros a serem analisados no caso concreto a fim de, somente entao,
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determinar os limites da obrigacao de cada uma das partes.

Mesmo em relagdes existentes no mesmo tipo de contrato, o contexto pode
demonstrar que o resultado da aplicagdo da aplicagcao da boa-fé objetiva seria cabivel,
ou nao, a fim de determinar que uma parte tem o dever de informar algo a outra.
Ademais, em que pese o estudo ter como base contratos de franquia, a légica abor-
dada pode ser aplicada em outros tipos de contratos empresariais.

2 O CONTRATO DE FRANQUIA: NOTAS IMPORTANTES

O contrato de franquia € um negécio juridico por meio do qual um empresario
permite que outro tenha o direito de fazer uso de sua marca, acompanhado de certa
assisténcia por parte do empresario concedente, em troca de uma remuneracgao por
parte do concessionario (GOMES, 2019, p. 501). Tanto a Lei n® 8.955/1994, em seu
art. 2°, quanto a Lei n°® 13.966/2019, em seu art. 1°, caracterizam o contrato de franquia
como um contrato empresarial.

Tal contrato é complexo e abarca diversos outros tipos de contrato, tanto tipicos
como atipicos, sendo um contrato bilateral, oneroso, comutativo, geralmente de ade-
sd0 e possui a caracteristica de intuitu personae (VENOSA, 2020, p. 917). Contudo,
ha ressalvas de outros autores quanto a sua caracteristica de ser um contrato de ade-
s&o.

Conforme ressalta Alexandre David Santos (2020, p. 39), ndo é possivel consi-

derar que o contrato de franquia possa ser entendido como um contrato de adesao,
de modo a invocar o art. 423 do Cadigo Civil, sendo necessaria, portanto, a aplicagao
das normas referentes aos contratos em geral.

E nao poderia ser entendido de outra forma, pois, de acordo com Orlando Go-

mes (2019, 118),

O que caracteriza o contrato de adesao propriamente dito € a circunstancia

de que aquele a quem é proposto ndo pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser
atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de trans-

porte, ha de submeter-se as condi¢des estipuladas pela empresa transporta-

dora, pois nao |Ihe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa

5

€ contratar ou deixar de viajar, mas, se a viagem € necessaria, esta constran-

gido, por essa necessidade, a aderir as clausulas fixadas por aquele que pode
conduzi-lo. Esse constrangimento n&do configura, porém, coagao, de sorte que

o contrato de ades&o nao pode ser anulado por esse vicio de consentimento.

Para o franqueador, a vantagem empresarial de se operar através de contratos

de franquias é que este consegue aumentar o alcance do seu negdcio e ganhar efici-
éncia. Ja para o franqueado ha a vantagem de ter acesso a uma estrutura de negécios
pronta para operacao (VENOSA, 2020, p. 920). Sendo o contrato de franquia um con-
trato empresarial, as partes envolvidas buscam a atividade comercial para a obtencao
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de lucro (FORGIONI, 2020, p. 27-28).

Nesse sentido, com base no art. 170 da Constituicdo Federal, onde consta que

a livre iniciativa fundamenta a ordem econdmica, o franqueado n&o tem a necessidade
de aderir ao contrato do franqueador, por ndo ser esse 0 Unico meio possivel de al-
cancgar seu objetivo de empreender, pois poderia ter escolhido empreender sozinho,
com algum sécio ou mesmo analisar as diversas opg¢des de contratos de franquia.
Ademais, por mais que a primeira vista possa parecer que no contrato de fran-

quia exista assimetria entre as partes, o fato é que tal pressuposto ndo deve ser ado-
tado, pois, sendo um contrato empresarial, a presuncéo é de que ha simetria, além de
que o franqueado, ao optar pelo sistema de franquia, possui (ou deveria possuir) a
capacidade técnica, juridica e econdmica para compreender o negdcio no qual pre-
tende ingressar, de modo que deve ser afastada a ideia de vulnerabilidade, hipossu-
ficiéncia e a pratica do dirigismo contratual (SANTOS, 2020, p. 39-40).

Nos contratos empresariais, o pressuposto inicial € de que ndo ha assimetria

entre as partes, de modo que eventuais divergéncias devem ser analisadas e demons-
tradas no caso contrario, ao invés de se entender pela assimetria inicial para posteri-
ormente, se for o caso, demonstrar que o que havia era a simetria. A adogao de qual

0 pressuposto inicial, portanto, ira alterar a distribuigdo e o tipo da prova entre as par-
tes.

No caso da Franquia, a etapa da negociagdo, mesmo no caso padronizado, é

viavel, pois a Circular da Oferta de Franquia (COF) n&o vincula o candidato a franque-
ado, pois, conforme consta no §1° do art. 2° da Lei n° 13.966, a COF deve ser entregue
ao candidato a franqueado no minimo 10 (dez) dias antes do pagamento de qualquer
quantia ao franqueador, e o0 seu descumprimento embasa possivel pedido de nulidade
6

ou anulabilidade por parte do candidato a franqueado, além de este poder requerer o
total dos valores pagos, conforme consta no §2°. A COF ja estava presente no art. 3°
da Lei n°® 8.955 e manteve-se presente, com pequenas alteragdes, no art. 2° da Lei n°
13.955.

De acordo com Alexandre David Santos (2020, p. 34-35), a Circular de Oferta

de Franquia tem a caracteristica do dever de publicidade do franqueador para com o
candidato a franqueado, repassando-lhe informacgdes importantes sobre o negécio.
Ao ter acesso as informacdes relevantes, pode o candidato a franqueado ana-
lisa-las, a fim de avaliar o risco e as oportunidades do negdcio antes mesmo de fazer
qualquer pagamento ao franqueador (SISTER, 2020, p. 39).

Ademais, com tais informag¢des em maos, ndo ha impedimento para que al-

guma clausula do Contrato seja alterada ou excluida. Sendo um contrato com o fim
de iniciar um negdcio, cabe as partes analisar as opg¢des disponiveis e demonstrar em
quais condig¢des aceitaria iniciar o negdécio, ao agirem conforme a autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA E O NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO EMPRESA-

Relatorio gerado por CopySpider Software 2024-06-03 10:21:57



CopySpider
https://copyspider.com.br/

Pagina 233 de 254

RIAL

Conforme consta no art. 104 do Codigo Civil, a validade do negécio juridico

requer, dentre outros requisitos, que o agente seja capaz, de modo que a capacidade
€ requisito para o que contrato seja valido e possa produzir seus efeitos entre as partes
contratantes.

Em se tratando de contratos empresariais, ha a presungao de simetria nas ne-
gociagodes, de modo a entender a capacidade (e nao o poder) de negociar, e por ca-
pacidade de negociar cabe entender que o empresario sabe (ou deveria saber) qual
sua forgca na negociagao e até mesmo qual seria 0 momento de sair da negociagao,
por ter condicbes de entender o cenario no qual esta inserido e quais movimentos
deva fazer ou deixar de fazer.

No contrato de franquia ha paridade entre as partes (pois trata-se de contrato
empresarial), porém ha assimetria informacional. Consequentemente, as partes en-
volvidas possuem a capacidade de negociar e exigir informacdes a fim de que venha
7

a ocorrer a simetria informacional. O resultado do nivel informacional entre as partes
resultara de suas ag¢des e omissdes, bem como dos direitos e deveres das partes.
Conforme menciona Caio Mario da Silva Pereira (2019, p. 223):

Quem tem aptidao para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-

los, por si ou por via de representagao, ndo importando a inércia do sujeito

em relacdo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja &, muitas vezes, uma

forma de fruicao.

Além da inércia, o siléncio possui a capacidade de gerar ato negocial (PE-

REIRA, 2019, p. 409), de modo que na formagao do contrato ha que se atentar para
as atitudes ativas e passivas das partes. Portanto, o negécio juridico empresarial for-
mado tem como substrato as acdes e omissdes, as perguntas feitas e as perguntas
nao feitas, a informacao buscada e a informagao nao buscada pelas partes.

Sendo o ramo do direito privado uma area do Direito com menor intervengao

estatal, as partes possuem maior autonomia em suas ag¢des, de modo estruturam o
negocio juridico de acordo com os seus interesses (TELLECHEA, 2016, p. 142).

Nos contratos de franquia, o candidato a franqueado tem o dever de analisar

as informacgdes recebidas e, inclusive, deve discordar caso encontre alguma inconsis-
téncia ou mesmo requerer informagdes adicionais, caso esteja insatisfeito com os da-
dos que lhe foram passados.

As atividades empresariais sdo dinamicas, com diferencas existentes entre os

ramos de atividades ou mesmo no mesmo ramo, quando consideradas localidades
diferentes. Dessa forma, as partes ndo devem aceitar as informagdes recebidas de
forma passiva, nao por conta de estarem necessariamente erradas, mas por conta de
possiveis erros nao intencionais ou mesmo por mudanga no cenario macroecondmico,
pelo crivo do receptor da informacao e, ainda, em fungéo das caracteristicas do local
onde sera implementado o novo negdcio.
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Fazendo um paralelo com os administradores de sociedades andnimas, os can-
didatos a franqueado irdo gerir um negdcio, com a diferenca que sera em nome pro-
prio. Contudo, fazendo um paralelo, poderao ter o mesmo zelo que um administrador
de uma sociedade andnima, pois o fato de administrar um negécio para si ou para
terceiro n&do deveria ter qualquer interferéncia com a relagao a forma de administrar,
pois

os administradores tém o dever de desempenhar o cargo para o qual foram

eleitos. Para tanto, é fundamental que obtenham todas as informacgdes ne-
cessarias para desenvolverem o0 negocio social de maneira adequada, sem-

pre tendo em vista o interesse social. (PARENTE, 2005, p. 111).

8

O candidato a franqueado, tal qual o administrador de uma sociedade anénima,

nao deve, portanto, esperar que todas as informagdes Ihe sejam repassadas a ponto
de posteriormente poder querer se valer de sua atitude passiva a fim de justificar as
consequéncias sofridas e se eximir de responsabilidades.3

Quem administra bens, seja proprio ou de terceiros, deve agir com o zelo es-
perado e necessario para o cumprimento da obrigacao que lhe foi imposta, seja por
vontade prépria, seja por determinagao legal, conforme consta no Cdadigo Civil.4 5 6
Segundo Parente (2005, p. 111), o dever de se informar esta diretamente ligado

ao dever de diligéncia. No caso do contrato de franquia, parte das informagdes séo
recebidas diretamente através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determi-
nacao legal, de modo que o dever de diligéncia do franqueado fica reduzido, porém
nao & inexistente.

Mesmo tendo recebido as informacgdes, cabe ao credor investigar os dados re-
cebidos, pois, com base no dever de investigar, o credor da informagao precisa con-
ferir se as informacgdes recebidas sao suficientes ou nao, pois, conforme sustenta Pa-
rente (2005, p. 120),

[0] dever de investigar impde aos administradores a obrigacao de analisarem
criticamente as informacdes que lhes foram fornecidas a fim de detectar

potenciais problemas que possam vir a afetar as atividades desenvolvidas

pela companhia. (grifos nossos)

De todas essas atitudes, sejam elas ativas ou passivas, ira resultar na celebra-

¢ao do contrato entre as partes, o que ira refletir a sua autonomia em contratar e,
portanto, as partes ficam vinculadas ao que fora avengado.

3 Nao cabe responsabilizar a outra parte por nao ter recebido todas as informagdes existentes e possi-
veis de serem produzidas para, somente entao, estar apto a gerir o negécio. Nao pode haver uma
postura passiva, tal como ocorre com o consumidor de produtos e servigos, que possui respaldo legal
nos arts. 12 e 14 do CDC para receber as informacgdes suficientes e adequadas para a utilizagao/frui-
¢ao, evitando riscos.

4 Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-a os poderes e obrigacdes, conforme as circunstan-
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cias, observando, no que for aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores. (grifos nossos)
5 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execu¢ao do man-
dato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacao, poderes que devia exercer pessoalmente. (grifos nossos)

6 Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administragdo da heranga cabera, sucessiva-
mente:

| - ao cénjuge ou companheiro, se com o outro convivia ao tempo da abertura da sucessao;

Il - ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, e, se houver mais de um nessas con-
dicdes, ao mais velho;

Il - ao testamenteiro;

IV - a pessoa de confianga do juiz, na falta ou escusa das indicadas nos incisos antecedentes, ou
quando tiverem de ser afastadas por motivo grave levado ao conhecimento do juiz. (grifos nossos)
9

A autonomia privada, portanto, € uma forma de assuncgao de risco na atividade
empresarial, e o gerenciamento de informagdes € o substrato que molda a tomada de
decisao.

3 O CONCEITO DE BOA-FE

Porém, embora as partes tenham autonomia para criarem suas condi¢des de
contratacao, isso ndo quer dizer que nos contratos empresariais ndo haja a incidéncia
da boa-fé e que os contratos possam ser celebrados em quaisquer condigdes. Muito
pelo contrario!

Todavia, a boa-fé € um instituto juridico que possui carater indefinido, de modo

que é preciso entendé-lo a fim de poder aplica-lo corretamente. Conforme afirma To-
masevicius Filho (2020, 76), o conceito atualmente possui muitas redundancias e esta
muito saturado.

O termo ?boa-fé? é repetido no Cédigo Civil em 57 (cinquenta e sete) oportuni-
dades, contudo seu significado nao € o mesmo para todos os casos, de modo que é
preciso entender seu conceito e suas espécies (boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva) a
fim de evitar confusdo no momento de analise do caso concreto e de sua aplicagao.
Havendo a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, qual das espécies

esta presente no art. 1137, no art. 1648, no art. 6379 ou no art. 76510, por exemplo,
uma vez que o Cdédigo Civil ndo faz tal distingao?

Em todos os 57 artigos do Cddigo Civil, ha somente a expressado ?boa-fé?, de

modo que é preciso conhecer as espécies a fim de conseguir identifica-las nos artigos
da lei. Ha, portanto, clara necessidade de distinguir quando uma ou outra espécie é
aplicada, além das proprias diferengas de aplicagao da mesma espécie do termo.

De acordo com Judith Martins-Costa (2018, p. 277):

7 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao. (grifos nossos)
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8 Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negécios ordinarios indispensaveis a manuten-
¢ao de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.
(grifos nossos)

9 Art. 637. O herdeiro do depositario, que de boa-fé vendeu a coisa depositada, € obrigado a assistir o
depositante na reivindicagao, e a restituir ao comprador o prego recebido. (grifos nossos)

10 Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusado e na execugao do contrato,
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaragdes a
ele concernentes. (grifos nossos)

10

A percepcao da existéncia de diferengas entre os fendmenos € um passo
elementar no processo intelectivo denominado ?raciocinio juridico?; é sua
?operacao primeira?. O estabelecimento de diferencas, de identidades e de
semelhancgas permite a classificagdo. Classificar é distinguir entre categorias,
ordenar é estabelecer relagdes, segundo critérios predefinidos. E tanto mais

€ relevante esse processo intelectivo quando realidades juridicas distintas

sd30 nomeadas por um Unico e mesmo termo. E o caso da boa-fé objetiva,
denominacao que, frequentemente, suscita confusao entre o valor de face (a
?etiqueta?) e o valor semantico (o significado).

Dessa forma, cabe trazer a explanagao acerca do significado do termo ?boa-fé
subjetiva? e ?boa-fé objetiva?, e posteriormente, qual a aplicagdo da boa-fé objetiva no
caso analisado no presente estudo.

3.1 ABOA-FE SUBJETIVA

Judith Martins-Costa traz a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé obijetiva,
afirmando que a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicoldgico (2018, p. 279),
pois

pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um

sujeito tem a convicgdo, ainda que errénea, de estar a respeitar o Direito, pois

cré na legalidade da situagao; ou de indicara situagdo de um terceiro que

deve ser protegido porque confiou ? legitimamente ? na aparéncia de certo

ato. (2018, p. 280)

A titulo de exemplo do quanto presente no art. 637 do Codigo Civil, o herdeiro

do depositario, por acreditar que o bem era do de cujus, e ndo de terceiro, vendeu o
bem ao comprador.

Contudo, mesmo tendo tido uma atitude errada (vendeu o que nao deveria),

ainda assim nao sera condenado em perdas e danos em face do adquirente, em even-
tual sentenga no qual figure como assistente do depositante11.

Como o herdeiro (alienante) praticou o ato na ignorancia acerca de quem era

o real titular do bem negociado, sua agao foi pautada com base na boa-fé subjetiva
(ROSENVALD, 2019, p. 664). Portanto, sendo um estado psicolégico, a boa-fé subje-
tiva € uma qualidade reportada ao sujeito (CORDEIRO, 2013, p. 407).
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3.2 ABOA-FE OBJETIVA

11 Conforme art. 119 do Cddigo de Processo Civil.

11

Por outro lado, a boa-fé objetiva diz respeito a uma norma juridica, direcionando

a um modelo juridico e a um standard de comportamento que devem moldar as atitu-
des das partes em suas tratativas obrigacionais, além de ser um principio juridico que
caracteriza um estado ideal de coisas, um arquétipo (MARTINS-COSTA, 2018, p. 281-
282).

Complementa Judith Martins-Costa (2018, p. 282-283) que a boa-fé é um prin-

cipio que direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos da probidade, ho-
nestidade, lealdade e da consideragao as legitimas expectativas do parceiro contra-
tual.

Partindo dessa distincéo, a referida autora ainda entende que o principio da

boa-fé possui alguns tragos peculiares para o Direito Empresarial quando comparados
com sua aplicagdo em questdes civis, haja vista o Cdédigo Civil ser a fonte legal basica
para ambas as situagdes (2018, p. 301).

Dessa forma, para questdes referentes ao Direito Empresarial € preciso consi-

derar alguns pontos que terado influéncia na aplicagao do principio da boa-fé. Sao eles:
(i) a nogao de mercado; (ii) a dindmica peculiar da atividade empresarial; (iii) a forca
que a praxis tem nesse segmento, ao trazer a tona os usos e costumes; (iv) a infor-
malidade e a atipicidade; e, (v) a influéncia que a experiéncia internacional tem sobre
a circulagao/apropriagdo de modelos (MARTINS-COSTA, 2018, p. 301-302).

Ja Paula Forgioni (2020, p. 129) sustenta que a

boa-fé no direito comercial ndo acompanha padrdes que a apontariam como

reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto de

divina taumaturgia. Ao contrario, indica retiddo de comportamento no mer-

cado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,

proprio do homem ativo e probo]. Ao se atrelar a um standard de comporta-

mento empiricamente observavel, a boa-fé comercial abandona rasgos de
subjetivismo para aflorar como linha determinavel e determinada de conduta.

No presente caso, em que se analisa um fato envolvendo o contrato de fran-

quia, ha, inicialmente, uma situagao envolvendo a assimetria de informacdes que, em
parte, é resolvida através da Circular de Oferta de Franquia, conforme determinacao
legal. A entrega da Circular de Oferta de Franquia reduz os custos de transagao do
negocio, de modo que o franqueado tenha uma ideia geral do negdcio no qual pre-
tende ingressar.

Por outro lado, o franqueador, a fim de expandir seu negécio, adere ao modelo

de negdcios de franquia e, portanto, se alia a empresarios locais, seja por conta de
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12

que o franqueador nao queira ou ndo tenha como despender de uma grande soma de
recurso para expandir lojas pelo pais, ou fora do pais, seja por conta das especifici-
dades inerentes a cada contexto local de negd6cios12, ou até mesmo as duas hipote-
ses.

As tratativas negociais séo as que mais possuem atengéo da doutrina, o que é
designado por responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo (TOMASEVI-
CIUS FILHO, 2020, p. 454), de modo que, no presente trabalho, ao analisar o Acérdao
do Recurso Especial (REsp) 1862508/SP, conforme consta na sua ementa, a franque-
adora foi condenada, dentre outros embasamentos, por ?apesar de transmitir as infor-
magcdes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude insuficientes para que
pudessem subsidiar a correta tomada de decisao e as expectativas corretas de retor-
nos?.

Consequentemente, a fim de poder analisar a pertinéncia do embasamento su-
pramencionado, € preciso analisar anteriormente em quais situagdes as partes tém o
dever de informar e o 6nus (mas nao a obrigagcéo) de se informar.

4. A INFORMACAO NAS RELACOES COMERCIAIS

E natural que em qualquer relagdo social as partes envolvidas tenham de trocar
informacgdes a respeito do tema tratado a fim de poderem tomar as suas decisdes. E,
por 6bvio, tal situagdo nao seria diferente nas relagdes comerciais, principalmente por
conta dos efeitos econémicos benéficos ou maléficos que podem ocorrer em fungao
das decisdes tomadas. Em tese, as partes deveriam até mesmo ter maior cautela
nesse aspecto.

Nao existe paridade real entre quaisquer das partes que se relacionam em qual-

quer situagdo. Sempre uma parte tera mais informagdes (ou poder econémico, por
exemplo) do que a outra e diversos podem ser os motivos. Contudo, a nivel empresa-
rial ha uma presungao de paridade (conforme consta no Codigo Civil13) e as partes

12 Por mais desenvolvida e globalizada que uma economia/regiao/cidade possa ser, ha sempre aspec-
tos locais que precisam ser considerados e avaliados quando da tomada de decisdes nos negécios,
qualquer que seja o ramo de atuagao.

13 Conforme art. 421-A, incluido pela Lei n° 13.874, de 2019.

13

possuem maior capacidade de buscar ou mesmo de produzir a informacgao, quando
comparado com outros tipos de relagéo, a exemplo da consumerista ou trabalhista.
Importante destacar que, no caso da falta de alguma informacéo, a contraparte
(credor) pode ter seu comportamento alterado com relacéo a celebragdo do negdcio
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juridico, podendo haver, nesses casos, a obrigagao de tal informacéo ter que ser re-
passada durante o periodo de negociagdes (GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme destaque Judith Martins-Costa (2018, 320), € comum haver assime-

tria

na informac&o sobre o objeto do contrato ou da oferta, podendo, inclusive, tal
assimetria informativa manifestar-se em alguma especifica fase do processo
obrigacional, estabilizando-se, posteriormente, como ocorre em processos de
alienagao societaria. Nesses ha, a partida, forte assimetria informativa entre

quem aliena e quem adquire, prevendo-se inclusive, um certo ?periodo de
ajustamento? entre a fase de concluséo e a de execugao contratual, findo o

qual, tendencialmente, as posi¢cées podem estar ordenadas em simetria.

Notar que na citacdo acima, a simetria informacional é presumida, e nao real,

pois ter determinada informac&o nao quer dizer que todas as partes irdo entendé-la e
interpreta-la na mesma forma.

Embora o contrato de franquia n&o seja um contrato de alienagao societaria, é
possivel fazer o paralelo com relagao ao volume de informacdes que as partes preci-
sam gerenciar, repassar e analisar para decidirem se irdo ou nao adiante com o ne-
gocio.

Conforme Tomasevicius Filho (2020, p. 36), as informagdes nem sempre estéao
organizadas e acessiveis a todos, havendo casos ainda em que sequer € possivel
encontrar determinada informagao, mesmo através de pesquisa. Por outro lado, ha
casos ainda em que somente é possivel ter acesso a informacao parcial e, portanto,
insuficiente para a tomada de decisao. E complementa:

Aquilo que nao se consegue saber, fica a carga da sorte ou do azar, que,

na verdade, sdo situacdes de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro

por falta de informacgdes suficientes para a tomada de decisao mais ade-

quada. (grifos nossos)

Porém, ha situagcdes em que a informacao é insuficiente, de modo que é preciso
analisar quem teria o direito a receber determinada informagéao (gerando na contra-
parte o dever de informar) e quando a propria parte teria o 6nus de produzir ou buscar
a informagéo de que necessita.

Sao justamente essas duas situagdes as que serao abordadas a seguir, pois €
precisar considerar, por exemplo: i) quem ja detém a informacao; ii) qual a relevacao
14

da informacé&o para a contraparte fechar o negécio; iii) quem tem a obrigacéo legal de
informar; e, iv) quem conseguiria acesso a determinada informagao que seria impor-
tante para sua tomada de decis&do e que nao possui o direito de demandar que o outro
Ihe forneca.

4.1 O DIREITO A INFORMACAO
Nas relagbes comerciais, as partes tém o direito de ter informacgdes a respeito
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da outra empresa e do negdécio ao qual pretendem aderir a fim de terem o conheci-
mento que Ihes permita tomar a melhor decisao.

A determinacao legal da entrega da Circular de Oferta de Franquia ja supre

uma grande parte do direito a informagéo por parte do candidato a franqueado. A lei
presume uma assimetria entre as partes e determina quais os dados que o franquea-
dor deve repassar ao candidato, sob pena de o negdcio ser nulo ou anulavel, conforme
consta nos paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Lei n°® 13.966/2019.

Por outro lado, para além das informagdes constantes na Circula de Oferta de
Franquia, o devedor da informacao deve repassar as informagdes relevantes ao cre-
dor, conforme ressalta Tomasevicius Filho (2020, p. 259):

A informacéo relevante ou pertinente é aquela essencial ao credor da infor-

macao na decisao de contratar, fazendo a diferenca no convencimento da

pessoa de tal modo que teria agido de outro modo, se o credor desta sou-

besse da mesma.

De acordo unicamente com entendimento acima, em tese, a informacao rele-

vante deveria ter sido repassada, no presente caso, pelo franqueador ao candidato a
franqueado, pois

a informacao relevante, objeto do dever de informar, seria aquela indispen-

savel para evitar um erro invencivel da parte contraria. Nos ultimos tem-

pos, é aquela a ser fornecida em quantidade suficiente para tomar a decisao

de contratar, devendo ser completa e integral, modificavel conforme o carater
pessoal do informante e do informado, do tipo de contrato celebrado e da

confianga que despertou na parte contraria. (TOMASEVICIUS, 2020, pp. 260-

261). (grifos nossos)

A citacao acima tem muita similaridade com o embasamento presente no Acor-

dao do REsp 1862508/SP. Contudo, cabe destacar que o trecho acima faz mengéao
ao dever de informar (o que representaria o direito a informacgéao por parte do franque-
ado) no caso de a informacgao evitar um erro invencivel da parte contraria, no caso, o
entdo candidato a franqueado.

15

Fazendo analogia com o Direito Penal, o erro invencivel € o mesmo que o erro
escusavel, presente no art. 2014, e, de acordo com o ensinamento de Guilherme Nucci
(2020, p. 182) acerca do referido artigo, que disciplina o erro sobre o elemento do tipo,
a falsa percepc¢ao da realidade pode advir de um equivoco razoavel, que qual-

quer pessoa, dentro da sua normal atengao, também cometeria; noutros ter-

mos, seria um erro invencivel para a maioria das pessoas, o que o torna es-

cusavel: exclui o dolo e também a culpa. No entanto, se a falsa percepcéao da
realidade tiver origem em um equivoco irrazoavel, que uma pessoa, valendo-

se da sua ordinaria atencao, teria evitado, significa tratar-se de um equivoco
inescusavel: é suficiente para excluir o dolo, mas nao a culpa.

Dessa forma, apesar de ser uma informacgao relevante, ndo necessariamente o
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credor tem o direito a ela, pois € preciso levar em conta que a parte também tem o
6nus de se informar, o que faz com que seja importante analisar em que circunstancias
tal 6nus recai sobre a parte.

4.2 0 ONUS DE SE INFORMAR

Nao é toda informagao que possa vir a afetar o comportamento da contraparte

que ira gerar um dever de informar, pois é preciso que o desconhecimento de tal in-
formacao pelo credor seja legitimo, e tal legitimidade tem relagdo com o fato de o
credor ndo poder obter a informacgao através da pratica de uma diligéncia ordinaria
(GREZZANA, 2019, p. 251).

Conforme salienta Tomasevicius Filho (2020, p. 252):

De fato, existe sim um dever geral de informagao, porque nao se podem ad-

mitir situagdes das quais se possam tirar vantagens excessivas do estado de
informacao assimétrica entre as partes. Nao se deve sustentar, por outro

lado, a existéncia de uma uberrima fides incondicional.

O candidato a franqueado também possui o 6nus de buscar informacdes que

Ihe sdo importantes, que irdo atender aos seus proprios interesses. Ha um énus, e
ndo um dever de se informar.

Contudo, o fato de ndo cumprir com seu énus faz com que o candidato a fran-
queado tenha que suportar as consequéncias de sua escolha, e a ?maior consequén-
cia sera o nao surgimento para a outra parte do dever de informar? (GREZZANA, 2019,
p. 255).

O Contrato de Franquia ndo € um contrato de participacao societaria, porém,

na pratica, o candidato a franqueado precisa analisar a situagdo como se fosse se

14 Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
¢ao por crime culposo, se previsto em lei.
16

tornar sécio do franqueador, pois ira operar uma loja que ja possui uma histéria e uma
dindmica de funcionamento, tal como ocorre quando alguém compra uma participagao
societaria minoritaria.

Aceita-se que o nivel de especializagao da parte que deseja obter a informa-

¢ao crie para si um 6nus de buscar com seus préprios esforgos a informacéao
desejada, em vez de aguardar que o devedor a fornega ? o que nao significa,

porém, que um expert tenha a obrigacédo de desconfiar da informacao que Ihe

¢é fornecida. A especializagdo do credor pode se verificar também quando o

credor contrata assessoria especializada de profissionais do ramo para auxi-

lia-lo na celebragdo do negdcio. Na jurisprudéncia brasileira, tal critério apa-

rece com frequéncia fazendo-se mengao a condigdo de empresario do adqui-

rente de participagao societaria, para dele exigir maior grau de diligéncia na

analise das informagdes da sociedade-alvo antes de realizar a operacéo.

permite a puni-
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(GREZZANA, 2019, p. 256-257).

Ademais, é de se esperar, tal como ocorre em alienagao de participagao soci-

etaria, que o adquirente (no presente caso, o candidato a franqueado) faca as pergun-
tas devidas, pertinentes, solicitando documentos e analisando os dados para saber se
sdo necessarias novas informacdes, de modo que o credor da informagao va em
busca das informagbes necessarias dentro de sua capacidade (GREZZANA, 2019, p.
258-259).

O franqueado, portanto, ira atuar com empresa propria, sujeita a todos os efei-

tos tributarios e trabalhistas, por exemplo, sem vincular o franqueador, mas carre-
gando a bandeira da empresa de terceiros.

Considerando tais parametros acerca do direito a informacéo e do 6nus de se
informar, faz-se necessario a analise do caso concreto do REsp 1862508/SP a fim de
verificar o cerne da questao proposta no presente trabalho.

5. A (IN)OBRIGATORIEDADE DA CONCESSAO DA INFORMACAO NO CON-
TRATO DE FRANQUIA A PARTIR DO RESP N° 1862508/SP

Considerando que o Contrato de Franquia € um contrato empresarial e que as
partes aderem, ou ndo, também em funcgéo do nivel de informagdes acerca do negoé-
cio, cabe verificar no caso concreto do REsp 1862508/SP a existente ou nao dos t6-
picos listados até entdo no presente trabalho.

No julgado, conforme ementa presente no processo (STJ, 2020, pp. 1.884-

1.909), discute-se o pedido de resolugao de contrato de franquia por conta de des-
cumprimento do dever de informar na fase pré-contratual.

17

Conforme consta no processo, a situagao envolve um franqueado da empresa

5 A SEC do Brasil Franchising Ltda, de origem francesa, que celebrou o negécio de
franquia para operar uma ?Loja Padrao 1?15 no interior de Sdo Paulo, na cidade de
Araraquara.

Ocorre que a franqueado sustentou na Peticdo Inicial (STJ, 2020, pp. 01-52)

que nao recebeu algumas informagdes na fase pré-contratual e que, caso tivesse tido
acesso a época, nao teria fechado o negdcio de franquia, pois a operagéo que con-
tratou acabou por ndo se mostrar viavel financeiramente ja desde os primeiros meses
de operacgao. Afirma que baseou sua decisao de contratar em fungao das informagdes
recebidas pela franqueadora.

Com relagcédo a omissao da existéncia de uma loja da franqueadora ter sido

fechada ha menos de 01 (hum) ano da entrega da COF ao novo candidato, ja seria
motivo para que o contrato fosse anulado, conforme art. 3°, IX16, e paragrafo unico do
art. 4°17, ambos da Lei n°® 8.955/94, que era a lei vigente na época do fato. Com relagao
a tal descumprimento, ndo ha o que se argumentar. Houve o inadimplemento e o con-
trato deveria ser anulado.

Contudo, o objetivo de analise n&o diz respeito a essa questdo, mas sim acerca
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do fato de o franqueador nao ter repassado ao entao candidato a franqueado um es-
tudo de geomarketing, conforme indicado no laudo pericial presente nos autos, de
modo que, o franqueador, apesar de ter repassado informacdes claras e corretas, as

15 A 5 A SEC trabalha com 03 tamanhos de loja, sendo a Loja Padrdo | a de maior tamanho, seguida
pela Loja Padrao Il e, por fim, a Loja Satélite.

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

IX - relagdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; (grifos nos-
S0S)

17 Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de qual-
quer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo unico. Na hipétese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera argulir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao de todas as quantias que ja houver

pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacado e royalties, devidamente
corrigidas, pela variagdo da remuneragao basica dos depdsitos de poupanga mais perdas e danos.
(grifos nossos)

18

teria repassado com qualidade e amplitude insuficientes para que o franqueado pu-
desse subsidiar a correta tomada de decisdo e as expectativas corretas de retorno
(STJ, 2020, pp. 895-1.209 e pp. 1.336-1.393).

Conforme consta no voto vencido do relator, Ministro Ricardo Villas Bé6as Cueva
(STJ, 2020, p. 1.895):

Na realidade, a questao perpassa pela analise de 2 (dois) pontos de tensao

nos contratos empresariais: o quanto de informacéao deve ser prestada e bus-
cada pelos contratantes em contraposicdo com o seu custo e a quem cabe
suporta-lo.

Em outras palavras, cabia a franqueadora dar mais informacgdes a respeito

do negdcio e arcar com esses custos ou era esperado que a franqueada bus-
casse obter outros dados além daqueles exigidos na lei.

Por outro lado, no voto vista proferido pela Ministra Nancy Andrighi, ha a men-
¢ao de que

Na presente hipétese, portanto, mesmo que a franqueada tenha conduzido

uma investigacao independente do negdcio pactuado e por mais especiali-

zada que fosse sua atividade empresarial, ndo se |he poderia impor, em razao

da boa-fé objetiva, o dever de desconfiar das informagdes prestadas pela
franqueadora.
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Ademais, conforme doutrina mencionada pelo e. Relator, a celebracéo de ne-
goécios empresariais demanda que ?as empresas ndo omitam informacgoes re-
levantes a contraparte? (FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais. Teoria
Geral e Aplicagao. 42 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag.
164), o que, segundo a moldura fatica delimitada no acérdao recorrido, ocor-
reu, de fato, na hipotese em exame.

O nivel ideal de informagéao exigivel na hipétese concreta seria, pois, aquele
capaz de tornar exequivel o objetivo das partes que se aliam em um contrato
de franquia; isto é, ao franqueador, de obter remuneragao pela cessao de
marca de produto ou servigo e assisténcia técnica para sua comercializacao;
e ao franqueado, de auferir lucro pela utilizacdo do modelo de negdcios for-
necido pelo franqueador.

Na hipétese dos autos, a pericia concluiu que ?a probabilidade para que a
empresa autora recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na
operacgao até o final do contrato, € minima, ou quase desprezivel? (e-STJ, fl.
1.745), o que permite concluir, respeitosamente, pela existéncia de um nexo
de causalidade entre a conduta contraria ao dever de cooperagao e lealdade
? pela omissao de informacgdes relevantes, mesmo que na fase pré-contratual
?, e a frustracao da expectativa legitima da ora recorrente.

O ponto central da discussao do presente trabalho diz respeito exclusivamente

a se o franqueador deveria ter fornecido o estudo de geomarketing ao entdo candidato
a franqueado a fim de que este pudesse tomar sua decisao de fechar ou ndo o negé-
cio.

19

5.1 DELIMITACAO JURIDICA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, cabe trazer um trecho de Judith Martins-Costa (2018, p. 278)
acerca da aplicagao da boa-fé, de modo que a citagao abaixo serve como pano de
fundo para a explicagao que vira neste trecho do presente trabalho.

E preciso, portanto, extremada atengdo aos critérios condicionantes de uma
aplicacao sistematicamente orientada da boa-fé. Nessa aplicagao esta o
grande desafio: entretecer sistema e problema, uma vez que, na sua aplica-
¢ao aos casos concretos, se hao de considerar sobremaneira, em con-

junto com os elementos dogmaticos, os elementos contextuais. Estes
reduzirdo a extremada ?abertura? da clausula geral, minimizando a profusao
de sentidos e o indice de voluntarismo que, para além de atentatério a segu-
rancga juridica e aos proprios postulados do jogo democratico, redundariam,
no fim e ao cabo, na anomia consequente a diluicdo da boa-fé em uma ?pa-
lavra encantada?. (grifos nossos)

No caso do Contrato de Franquia analisado no REsp 1862508/SP, o préprio
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candidato a franqueado afirma que a informacao que ele mesmo sabia ser relevante
nao seria produzida, qual seja, o aspecto ?bairrista? da populagao de Araraquara, além
de ele mesmo ter feito um estudo de viabilidade do negécio (STJ, 2020, p. 608-609),
de modo que nao deveria haver para o franqueador a expectativa de que alguma outra
informacgao tivesse de ser produzida ou entregue ao candidato a franqueado sem que
este requisitasse.

A decisado do franqueado em n&o seguir adiante com o estudo acerca do im-

pacto que o aspecto ?bairrista? dos cidadaos da cidade de Araraquara poderia ter so-
bre a franquia demonstra tanto a alocacgao de risco que o franqueado fez quanto a
dindmica de mercado que o motivou a ndo querer esperar mais para tomar a decisao
de seguir adiante com o negdcio.

Ao requer perante o judiciario a resolugédo do contrato por conta de suposta ma-

fé do franqueador, mesmo tendo o franqueado produzido estudo préprio e ndo tendo
produzido outro estudo que ele mesmo afirmou ser sua ?maior duvida?, e a condena-
¢ao presente tanto na sentenca (STJ, 2020, p. 1.557-1.599) quanto no Acérdao do
Superior Tribunal de Justiga (STJ, 2020, p. 1.884-1.909), demonstra uma tutela do
judiciario para além do necessario quando a situagao envolve empresas, o dever de
informar e capacidade de producao da informacao necessaria.

Conforme entendimento de Paula Forgioni (2020, p.130-131):

No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé nao pode levar, em

hipétese alguma, a uma excessiva protecdo de uma das partes, sob pena de
desestabilizagao do sistema. O ?erro de calculo? do agente € um instrumento

20

que premia a eficiéncia do outro. No processo de interpretacao dos contratos
mercantis, a boa-fé ndo pode ser confundida com equidade ou com ?consu-
merismo?, erro em que incidem varios autores nao habituados a dindmica de
mercado.

No caso analisado, se houve erro de calculo do franqueador em fornecer infor-
magcdes que posteriormente ndo vieram a se concretizar, da mesma forma houve erro
por parte do franqueado, pois 0 mesmo também fez seu estudo de mercado (nédo
tendo demonstrado que havia discordado da informagao que recebeu do franqueador)
e ainda deixou de produzir informagao sabidamente relevante para si.

De acordo com Giovana Benetti (2019, p. 231),

[c]lonstatada a desigualdade informativa existente entre as partes, o dever de
informar so surgira quando (i) a revelagao da informacéo for licita; (ii) a infor-
macéao for relevante e util para o credor; (iii) a parte credora da informacgao a
ignorar, pois se tiver conhecimento sobre esta, ndo ha falar em dever de in-
formar; (iv) se esta ignoréncia for legitima, ou seja, se a parte cumpriu

com seu 6nus de autoinformacéao, adotando as medidas que se encontra-
vam razoavelmente a seu alcance para conseguir os dados pertinentes e,
mesmo assim, ndo os obteve; ou se nao for possivel conseguir a informagao
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a informacéo ou, ainda, se a relagao entre as partes for dotada de especial
confianga, podendo o menos informado razoavelmente esperar receber as
informacdes da contraparte. (grifos nossos)

Considerando os argumentos acima transcritos, o franqueado ndo estava em
situacao de ignorancia legitima, pois a informacéao que fora trazida no laudo pericial
judicial, como sendo a necessaria para a suposta decisao correta por parte do fran-
queado, era algo que poderia ter sido produzida por qualquer um que tivesse interesse
na mesma, e tanto é assim que um terceiro alheio a negociagao a produziu.

Cabe destacar que, conforme a mesma autora sustenta, o dever de se informar

€ a regra, sendo o dever de informar a contraparte a excecao (BENETTI, 2019, p.
232), pois a premissa € a de que as partes sao reputadas como iguais, de modo que
cada uma tem o dever de se informar (BENETTI, 2019, p. 221).

Judith Martins-Costa (2018, p. 593-594) elenca, ao menos, 05 pressupostos

que caracterizariam o dever de informar. Sao eles: (i) caso o lesado nao tenha condi-
¢Oes de ter acesso a informacgao de forma razoavel; (ii) caso a informagao pendente
seja relevante, tendo ligagdo com o objeto do contrato; (iii) averiguando a intensidade
do dever de se informar; (iv) ndo ha dever de ?nao confiar?; (v) a informacao pré-con-
tratual esta polarizada pelo seu fim de permitir um consentimento a contratar.

O juizo de piso fundamentou sua deciséo afirmando que

a conclusao pericial indica que as informagdes fornecidas pela franquea-
dora/requerida para subsidiar a decisao de investimento por parte da fran-

21

queada/autora foram transmitidas de forma clara e correta, porém, com qua-

lidade e amplitude insuficientes para que pudessem subsidiar a correta to-

mada de decisao e as expectativas corretas de retornos (STJ, 2020, p. 1.577).

Ora, se o franqueado abriu mao de informacéao relevante que ele mesma havia
identificado, por que razao o franqueador deveria supor que o franqueado teria que
ter acesso a novas informacdes? Mas quais seriam exatamente essas informacoes,

ja que a sabidamente necessaria nao foi produzida pelo préprio franqueado, que é
quem seria 0 maior interessado? Conforme afirma Camila Otani Nishi (2023, p. 69-
70), ?a informacao é o antidoto do engano, visto que a troca de informagdes tem como
resultado a redugao de equivocos pelas partes contratantes?.

Ora, ao produzir seu proprio estudo e tendo chegado a conclusao que deveria

seguir adiante com o contrato de franquia, como o franqueado poderia ter sido enga-
nado pela informacgéao (incompleta) que recebeu do franqueador? Por outro lado, ndo
tendo produzido a informagao que sabia ser relevante, ndo se colocou o franqueado
na posi¢cao de autoengano?

Em que pese a importancia da boa-fé nas relagdes entre as partes, tal fato nao
diminui a relevancia de outros principios que norteiam as relacdes negociais no Direito
Privado, a exemplo da autonomia privada, da confiangca e da autorresponsabilidade,
sendo esses dois ultimos a contrapartida necessaria ao exercicio da autonomia pri-
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vada (MARTINS-COSTA, 2018, p. 248).

De acordo com Rodrigo Tellechea (2016, p. 117):

[A] autonomia privada € poder outorgado aos individuos de, em uma determi-

nada relagao privada, regrar, como bem |lhes aprouver ? desde que respeita-

dos os limites legais ? suas proprias condutas, tornando-se, nesse pro-

cesso de mutua barganha, arbitros dos seus préprios interesses. (grifos

NOSSO0S)

Nesse quesito, importante destacar que, por mais que o franqueador nao ti-

vesse a obrigacao de fornecer ao franqueado o estudo de geomarketing, ainda assim
o franqueado tinha o direito subjetivo de perguntar (mas nao de exigir) acerca de in-
formacgdes adicionais ou mesmo negociar o custo para a producgao de tal informacéo.
A concretizagdo do negdcio juridico abarca ndo somente o teor presente no
instrumento de contrato, mas traz consigo toda a negociagao anterior que resultou no
negocio juridico firmado ou aceito tacitamente, até mesmo porque, conforme consta
no art. 112 do Cédigo Civil, ?[n]as declara¢des de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem?.

22

Ao abrir mao de produzir informagao sabidamente relevante, com relagéo ao
?aspecto bairrista? da populagao de Araraquara (STJ, 2020, pp. 607-608), e nao fazer
qguestionamento adicionais acerca das informacodes recebidas, o franqueado assumiu
a previsao de retorno do investimento em 36 meses, e ndo a garantia de tal prazo, de
modo que nao pode querer que o teor literal da Circular de Oferta de Franquia (COF)
tenha outro significado, ainda mais quando ha todo o contexto de agdes e omissdes
que precederam o inicio das atividades da loja franqueada.

Além disso, o ?aspecto bairrista? diz respeito a uma caracteristica que afeta o
comportamento dos consumidores, ao escolher entre os produtos e servicos ofertados
na cidade, sendo um aspecto subjetivo presente no mercado, de modo que pode ter
sido isso o0 que gerou a divergéncia do resultado esperado da franquia. E ?pode ter
sido?, pois, como o estudo n&o foi feito, ndo é possivel saber ao certo.

O franqueado, além de ter recebido as informagdes do franqueador por conta

da obrigacgéo legal prevista na COF, ainda fez um estudo de mercado préprio, con-
forme consta no processo, em e-mail juntado pelo préprio franqueado enderegado ao
franqueador (STJ, 2020, p. 608), conforme teor abaixo.

Apds sua autorizagao, contratamos uma pesquisa de mercado, que busca

quantificar o volume de clientes nos principais concorrentes locais, cujo tér-

mino sera no proximo dia 30 deste més, considerado inclusive o periodo de
tabulagao dos dados. Claro que o ideal seria também uma pesquisa com-

plementar para de alguma forma medir até que ponto o "efeito bairrista"

poderia influenciar neste negécio, mas isto levaria ainda mais tempo. (20

dias) (grifos nossos)

Nao s6 o franqueado tinha recebido as informacdes do franqueador, como pro-
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duziu informacéo propria referente ao mercado onde iria atuar (atuando, portanto, de
forma diligente), mas decidiu abrir mao de uma informagao que ele mesmo julgava a
mais importante, pois, 0 comportamento dos clientes, em decorréncia do aspecto ba-
irrista, era sua maior duvida naquele momento (STJ, 2020, p. 607). Ademais, na Cir-
cular de Oferta de Franquia (STJ, 2020, p. 210) consta que:

"A. Sendo que, qualquer informacgao adicional necessaria, os interessa-

dos deverao solicita-las 8 FRANQUEADORA para os competentes escla-
recimentos, antes da celebracado de qualquer instrumento de franquia ou do
pagamento de qualquer importancia a mesma e/ou aos seus representantes.”

(grifos nossos)

Esses exemplos demonstram, no caso analisado, a autonomia privada que o
franqueado tinha durante o periodo de negociacgao, inclusive tendo autonomia para
correr determinados riscos, principalmente quando abre mao de produzir informacéao
23

que lhe gera a maior duvida acerca da viabilidade ou ndo do negécio no qual estava
prestes a investir.

Conforme descrito por Tellechea (2019, p. 115-116), a autonomia possui, ao me-

nos, duas caracteristicas:

(i) subjetivamente faz referéncia a faculdade de governar a si mesmo, ao di-

reito de se reger por leis préprias, a liberdade ou independéncia com relagéo

a algo, a possibilidade de alguém poder estabelecer regras de acordo com 0s

seus interesses, contemplando, portanto, capacidades ativas, poderes e di-

reitos subjetivos; (ii) objetivamente tal ordenamento deve assumir caracter

juridico préprio, capaz de individualizar sujeitos ou permitir que outros se ori-

gem a partir dele.

O fato de ser o contrato padronizado ndo impede que haja negociacao, por

exemplo, acerca de prazo e condigdes de pagamento ou mesmo de negociar eventual
tamanho de loja e ndo ha no processo qualquer obje¢édo ou questionamento do fran-
queado acerca do tamanho da loja proposto pelo franqueador.

A intervencao judicial para tutelar questdes empresariais pode acabar por pre-
judicar o dinamismo do mercado, interferindo no seu funcionamento e indo de encon-
tro ao art. 170 da Constituicdo Federal, pois 0 mercado nada mais € que uma nog¢ao
normativa, de modo que sua existéncia esta inserida nas decisdes politicas e escolhas
legislativas de uma sociedade (MARTINS-COSTA, 2018, p. 302).

Nesse sentido, considerando o dinamismo, a seguranca e a previsibilidade que

o Direito deve fornecer aos sujeitos empresarios (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304), é
preciso analisar em quais situagdes haveria a obrigagédo de fornecer dados e estudo
dentro de um contrato de franquia, pois os contratos empresariais ndo podem ser imo-
bilizados ou programados (MARTINS-COSTA, 2018, p. 304).

E com base nessa relagéo dinamica e no caso concreto que deve ser analisado
quando ha a obrigacédo de uma parte produzir e/ou fornecer alguma informacéo a con-
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traparte e quando a prépria parte deve se responsabilizar pela procura e obtengao da
informacao.

Dessa forma, considerando que o franqueador agiu conforme os ditames da

boa-fé objetiva, fornecendo ao franqueado as informacgdes necessarias (exceto a au-
séncia da loja franqueada anterior, 0 que n&o se discutido o mérito no presente projeto,
haja vista sua clara violagao a Lei n°® 8.955/94), as informacgdes necessarias pareciam
ter atingido seu objetivo de satisfazer a pretenséo do franqueado, pois 0 mesmo tam-
24

bém produziu sua prépria pesquisa de mercado e ainda abriu mao de produzir infor-
macgao acerca que uma caracteristica da cidade que ele mesmo considerou ser sua
maior duvida (STJ, 2020, p. 607-608).

Conforme salienta Paulo Cezar Aragao (2022, p. 366), referente ao contrato de
compra de venda de empresas, mas que pode ser transposto a negociagao de con-
trato de franquia:

Os deveres anexos da boa-fé objetiva ndo tém o condao de substituir a letra

do contrato, tampouco de criar deveres que poderiam ser antecipados e dis-

cutidos pelas partes na fase de negociacido ao determinarem o método de
administragdo que seria empregado na sociedade adquirida.

Sendo assim, das duas, uma: ou o franqueado analisou os niumeros e verificou

que os mesmos eram condizentes com as informacgdes necessarias, tendo decidido
por avancgar no negocio; ou o franqueado entendeu que os numeros poderiam nao ser
verdadeiros mas mesmo assim decidiu seguir adiante no negécio, criando uma clau-
sula unilateral de sandbabbing a fim de se resguardar de eventual problema no anda-
mento do negdcio com base em informagao que ja sabia ser imprecisa ou incorreta,
mesmo que o franqueador ndo tenha nem declarado nem garantido que o retorno do
investimento ocorreria em 36 meses.

Dessa forma, com base no tudo quanto exposto, o entendimento do presente
trabalho é o de que o franqueador nao deveria ter sido condenado por nao ter forne-
cido o estudo de geomarketing ao entdo candidato a franqueado.

5.2. DISCUSSOES TRANSVERSAIS

Apo6s tudo quanto analisado no presente caso, qual a relevancia de se fazer

uma revisao teodrica de um caso pratico? Quais poderiam ser os efeitos de tal deciséo
sobre a atividade econémica? Qual o entendimento da aplicagdo do Cddigo Civil em
matéria empresarial?

Ao término do presente trabalho, é possivel verificar que sua analise pode ser
estender para além do quanto aqui disposto, abordando outras tematicas, seja refe-
rente ao Direito Processual, seja referente ao Direito Material.

Em que pese a decisao analisada ter sido proferida sem nenhum vicio formal,

e, portanto, ndo ha o que se falar a respeito, é cabivel a analise critica da decisao
25
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sobre o direito material a fim de fomentar a discussédo acerca do embasamento da
decisao e eventualmente altera-los para os julgados futuros, por conta da necessidade
de encontrar o meio termo ajustado para os contratos empresariais.

A presente critica serviria de substrato, portanto, para que novos julgados te-

nham outro embasamento a fim de ndo ser aplicado o REsp n°® 1862508/SP, caracte-

rizando, portanto, seu afastamento como precedente em matérias correlatas.
As atividades envolvendo franquias tem tido uma importante presenca na eco-

nomia nacional. De acordo com matéria veiculada na Agéncia Brasil18, o faturamento
de franquias teve um aumento de 13,8% em 2023 e a atividade criou 1,7 milhdo de
empregos diretos.

Além disso, cabe destacar que a posi¢ao sustentada no presente trabalho nao

€ pacifica na doutrina, pois, conforme sustenta Augusto Passamani Bufulin (2013, p.
213), ao comentar a mudanga do Codigo Civil de 1916 para o Codigo Civil de 2002,
acerca do instituto do erro:

A alteracao legislativa realizada pelo Cédigo Civil de 2002 fez com que o an-
tigo sistema baseado no principio da responsabilidade do declarante ? em

que a escusabilidade tinha seu lugar como critério axiolégico da conduta re-
alizada ?, desse lugar a um novo sistema, que se preocupa, de forma diversa,
nao mais com a declaragcao de vontade do emissor da declaragcdo, mas, sim,
com as legitimas expectativas do destinatario dela.

Contudo, tal entendimento conflita com o substrato que rege as relagdes em-
presariais. Nao que o entendimento n&o deva ser aplicado. Ele s6 nao deve ser apli-
cado as relacdes empresariais, tal como a descrita no presente caso, por conta de o
franqueado nao se encontrar numa situagao de ignorancia legitima.

Tal confusao na aplicagao dos artigos do Cadigo Civil aos casos empresariais
decorrentes da inexisténcia de um codigo especifico para regular as relagcdes empre-
sariais, ou de uma parte especifica no Caodigo Civil. Sendo a favor a recodificagao,
Marina Zava de Faria (2021, p. 280) sustenta que:

Conceber que referida autonomia esta enfraquecida em suas estruturas nao
contraria o fato de sua existéncia desde seu nascedouro e sua paulatina con-
tinuidade ante o perpassar do tempo. Porém, conforme reiteradamente ja se
demonstrou, a unificagao parcial da codificacido trouxe prejuizos diretos

e indiretos para institutos e principalmente valores do Direito Comercial.

18 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-cresci-

mento-de-138-em-2023 - Acesso em 17/04/2024.
26

A unificacéo da codificagdo acarretou inseguranca no mercado e falta de con-
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fianca para os investidores, proporcionou o desbotamento do principios

préprio (sic) do Direito Comercial, trouxe assimetrias para a jurispru-
déncia e permitiu o desbotamento de suas fontes. (grifos nossos)

Dessa forma, mesmo que nao analisados detalhadamente no presente caso, o
presente estudo mostra os reflexos que a tematica abordada tem acerca da influéncia
que o precedente do REsp n° 1862508/SP pode ter em outros contratos empresariais,
especialmente os de franquia, bem como a pertinéncia de analise dos institutos pre-
sentes no Codigo Civil de acordo com a tematica empresarial.

Dessa forma, considerando a aplicacao especifica de institutos do Direito Civil
nas relacbes empresariais, caberia a critica para efeito de ndo aplicagao do prece-
dente do REsp n° 1862508/SP em outros casos.

Os dois pontos, quais sejam, efeitos econémicos das decisbes sobre a econo-
mia e a necessidade, ou ndo, de institutos especificos para o Direito Comercial (tal
como ocorre com o Direito do Consumidor) aparecem no presente trabalho apenas
como reflexdo, mas sem qualquer intengcao de esgotar os temas ou sequer dar a fun-
damentacéo inicial devida.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada no presente trabalho visa trazer os pilares iniciais acerca

da interpretacéo das responsabilidades das partes com relagéo as informacdes que
devem ser repassadas ou buscadas.

Considerando que o contrato visa selar o acordo entre as partes, e que as re-

lagcdes empresariais sdo dindmicas e complexas, € até mesmo natural que algumas
divergéncias surjam, contudo, tal situagdo ndo deve ter o condao de necessariamente
romper com o que fora pactuado.

A percepgao da responsabilidade que cada uma das partes possui, e dos de-

veres de diligéncia e de questionamento que possam vir a ter, bem como o resultado
das suas omissodes (principalmente as intencionais), devem ser analisadas caso a
caso, de modo a evitar uma padronizagao das relagdes empresariais, tal como ocorre,
muitas vezes, nas aplicagdes do direito do consumidor, em fungao, principalmente, da
27

reproducéo quase que mecanica da forma de a empresa se relacionar com o consu-
midor final.

Da mesma forma que nao é possivel, nem viavel, analisar uma relagao civel

sob a dtica consumerista, tampouco € possivel, ou viavel, analisar uma relacédo em-
presarial sob a ¢6tica civel. Sdo modalidades de negdcios distintas, com pessoas fisi-
cas e juridicas dos mais variados tipos em ambos os lados, de modo que faz neces-
saria a adequacéo da lente utilizada a fim de melhor avaliar cada caso concreto.

No presente trabalho, os pontos tratados abordam um caso concreto por conta

da importancia da analise da tematica dentro de um caso real, a fim de ser possivel
analisar a teoria na pratica e se a aplicagao pratica destoa dos principios que regem
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as relagdes empresariais, bem como os efeitos que tais decisbes podem ser sobre o
mundo dos negodcios.

Nas relagbes empresariais, a autonomia e a responsabilizagdo dos atos prati-

cados possuem maior importancia quando comparado com os deveres anexos atribu-
iveis por conta da boa-fé objetiva em outras searas do Direito Privado, e o relato ex-
posto no presente caso demonstrou que a franqueadora esperava passivamente que
algo a mais Ihe fosse fornecido, mesmo quando o franqueado buscou e ndo encontrou
coisa diversa do que lhe fora apresentado, além de ter sido negligente acerca de ponto
crucial ao seu proprio interesse.
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