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Resumo

O texto trata dos fundamentos usados para imputar a responsabilidade do
franqueador por danos ocasionados pelo franqueado aos utentes de bens e servigos. A
andlise realizada examina minuciosamente os fundamentos acolhidos pela jurisprudéncia,
especialmente a recente e paradigmadtica decisio adotada pelo Superior Tribunal de Justiga.
Em seguida, as razbes empregadas pelas cortes sio avaliadas de maneira sistemdtica para

averiguar a sua conformagio com o ordenamento juridico.
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Abstract

The text deals with the arguments used to attribute the responsibility of the
franchisor for damages caused by the franchisee to its consumers. The analysis carried out
examines in detail the arguments adopted by the jurisprudence, especially the recent and
paradigmatic decision by the Superior Court of Justice. Then, the reasons employed by the

courts are evaluated systematically to ascertain their conformity with the legal system.
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Introducao

Este trabalho tem por finalidade a realizagao de uma investigagao
indutiva dos fundamentos utilizados pela jurisprudéncia pdtria para
a imputa¢io de responsabilidade ao franqueador, por danos aos
utentes de bens e/ou servigos fornecidos pelo franqueado. Para tanto,
a andlise inicia-se com a delimitagio do cendrio tedrico em que se
encontra a discussao sobre o instituto da responsabilizagao civil em
geral; restringe-se, novamente, com o enquadramento da fattispecie
afeita especificamente ao papel do franqueador, na tutela dos sujeitos
alcancados pelas atividades do franqueado — por meio da descri¢ao do
recente debate, junto ao Superior Tribunal de Justica, sobre a temdtica;
e aprofunda-se com aprecia¢io dos fundamentos da dita discussao, em
cotejamento critico com os precedentes decorrentes da jurisprudéncia

nacional.

A Explicitagao do Marco Teérico para a Investigacao:
a Responsabilidade Civil em Transformagao

A presente investiga¢io tem por diretriz tedrica e metodoldgica as
transformages que ocorreram no Direito Privado vindo a culminar,
no ordenamento pétrio, na consolidagio da hermenéutica civil-
constitucional. Dentre as implicacoes dessa interpretagio, enfoca-se
especialmente naquelas responsdveis pela transmutagio da seara da
responsabilizagio civil.

Historicamente, o quadro de estabilidade estampado nos cédigos
sofreu fortes abalos com a intensificagao do processo de industrializagao
no século XIX, que, aliado a outros movimentos sociais como a
primeira guerra mundial, contribuiu para a presenca cada vez mais
acentuada do Estado na economia, provocando profundas mudangas

nos sustentdculos liberais que alicer¢avam o direito civil®.

3 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagio do direito civil.

Revista da Faculdade de Direito da UER], n. 5, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 25.
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Iniciou-se, assim, o ocaso da nocio, estabelecida ainda no século
XIX, de que matérias de distribuicio* seriam afeitas somente 2 politica,
e nao ao Direito. Pilares daquela época, a legalidade estrita e a plena
separacao de poderes e fungoes passam a ser redesenhadas conforme

impulsionam os anseios da tessitura social.

O Cédigo Civil marcado por ideais liberais econémicos foi
paulatinamente perdendo sua centralidade e absolutismo entio reinante.
Pouco a pouco se inseriu no ordenamento legislagoes — extravagantes,
especiais e estatutos — valorativamente independentes daquela ordem
entdo vigente’, de modo que aquele diploma deixou de exercer o papel

de centro unificador do ordenamento privado.

Tem-se especial destaque para o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) com a promogio de um regramento inteiramente diverso da
sistemdtica de responsabilizacao vigente no, entio, Cddigo Civil de
1916 (CC/16) (e, de certa forma, mantida pelo Cédigo Civil de 2002,
CC/02); em especifico com o estabelecimento da responsabilidade
objetiva como regra geral (artigos 12 e 14 do CDC), assim como com
a previsio de solidariedade automdtica entre aqueles que integram a
cadeia de fornecimento de produtos e servicos (artigos 7°, pardgrafo

tnico, 18, 19, 25, pardgrafo primeiro, todos do CDC).

No entanto, tal vacincia deveria ser, necessariamente, suprida,
visto que o Direito, embora deva receber as afluéncias da sociedade,
precisa, como ordenamento cientifico, ser também, a0 mesmo tempo,
“sistemdtico e, a um sé tempo, organico, ldgico, axioldgico, coercitivo, uno,

monolitico, centralizado™. Nas conhecidas palavras de professor titular

4 Para aprofundamento acerca desta consolidagao politico-juridica do século XIX, cf. LOPES,
José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei: direito, ordem e justica na histéria do pensamento
juridico moderno. Sao Paulo: Ed. 34, 2004, p. 251.

> TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e relages de direito civil na experiéncia
brasileira. Stvdia Iuridica: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
vol. 48, Coimbra Editora, 2001, p. 329-331.

¢ TEPEDINO, Gustavo. O direito civil-constitucional e suas perspectivas atuais. /7
Direito Civil Contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sio
Paulo: Atlas, 2008, p. 362.
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das Arcadas, o direito nao pode ser interpretado por tiras, aos pedagos,

A revelia de um sistema’.

A relevincia da normatividade constitucional possibilitou a
promogao nio s6 da unificagio do ordenamento, mas também permitiu
a supera¢io de um Estado de Direito meramente formal, técnico e
desvinculado da promogao de justica social®. Onde antes havia normas
meramente politicas, orientadoras dos trabalhos legiferantes, passou-se
avislumbrar um diploma materialmente sélido’, causa fundamentadora
e justificante de todo o ordenamento, o qual deve se harmonizar 4 nova

sistemdtica, funcionalizando-se aos novos valores positivados'’.

O papel desenvolvido pela Constitui¢io como diploma
materialmente unificador do sistema'' demanda, consequentemente,
a prevaléncia dos principios e direitos fundamentais em todas as
relacoes juridicas — inclusive as privadas'. Seja de eficicia mediata'?,
por meio do preenchimento de contetdo das cldusulas gerais, seja

pela aplicacio imediata'®, via emprego direto as situagdes concretas,

7 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢io de 1988. Sio Paulo: Ed.
Malheiros, 2010, p. 164.

8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina
de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 577.

? FACHIN, Luiz Edson. Questdes do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 7.

10 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagio
do direito privado. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). n: Constituicdo, direitos fundamentais e
direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 26.).+

" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 306.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 5. ed., rev., ampl. ¢ atual..
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 378.

13 Cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais:
uma contribuicdo ao estudo das restrigoes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria
dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 467 et seq.; e, ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no dmbito das relagdes entre particulares. /n
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 276 et seq.

14 Conferir SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 375 et seq.; e, SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relacoes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 281 et seq.
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os principios fundamentais permeiam o ordenamento juridico por

completo®.

A imputagio civil de dano nido esteve alheia a este fendmeno.
Do principio constitucional da prote¢ao da pessoa humana decorrem

116

diretamente os principios da reparacao integral'® e solidariedade social"’.

Por meio destes, o “sistema de verificagio da culpa, calcado em ideias de

cunho individualista, evoluin para um sistema solidarista” '®.

Em si, o desenvolvimento de hermenéutica pautada na incidéncia
dos principios da reparacio integral e da solidariedade social, ambos
justificados na cldusula geral de tutela & pessoa humana, ocasionou a
transmutagio das bases valorativas do instituto da responsabilidade civil
e sua consequente reconfiguracio para o chamado Direito de Danos.
Diante disso, tal temdtica tem atuado como terreno proficuo para uma
série de novas discussoes, cujo objeto central é permeado tanto por
proposi¢oes de releituras de seus elementos, quanto pela prépria revisao

de sua finalidade como um todo.

Questiona-se, exemplificativamente, a possibilidade de

responsabilizagio por presuncio de causalidade”; a densificagao

1> Cf. KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos: grupo de contratos, redes contratuais e
contratos coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

1 Para um aprofundamento sobre o principio da reparacio integral cf. MONTEIRO FILHO,
Carlos Edison do Régo. Artigo 944 do cédigo civil: o problema da mitigacio do principio da
reparacdo integral. /n: Revista de Direito da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro, (63), 2008.

7 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncio de
causalidade. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 338.

8 GONDIM, Glenda Gongalves. A reparacao civil na teoria da perda de uma chance.
Cldssica: Sao Paulo, 2013, p. 23. Nesse sentido, as pdginas cldssicas de Maria Celina Bodin
de Moraes: “[...] o Direito civil atual inverteu o polo e concentra-se na pessoa da vitima,
considerando que, se alguém sofre um dano imerecido, faz jus, em principio, a indenizacéo.
Houve, portanto, como j4 tantas vezes sublinhado, a inversio do fundamento geral de
responsabilidade, que hoje tem por principio geral a ideia de que a ‘vitima nio deve ficar
irressarcida’, em lugar da médxima que vigia anteriormente na matriz liberal, isto ¢, nenhuma
responsabilidade sem culpa” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana:
uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 131).

¥ Cf. MULHOLLAND, Caitin Sampaio. A responsabilidade civil por presungio de
causalidade. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010.
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interpretativa da cldusula geral de responsabilidade civil objetiva®;
a imputagdo civil de dano, ainda que decorrente de ato licito®'; a
refuncionalizacio do cardter reparatério para agregar também
aspecto sancionador’; enfim, os paradigmas da responsabilidade
civil®.

Paralelamente a esta modificacao do foco de relevancia, consolidou-
se a no¢ao de ‘dano injusto’. Esta atua como um filtro essencial para a
manutengao da coesdo e legitimidade da responsabilizacao civil, uma vez
que condiciona a ampliacdo das hipSteses de reparacio a obrigatoriedade
de o interesse pertinente ser concretamente merecedor de tutela
constitucional®’. Com efeito, observa-se que todo o ordenamento fora

imbuido por novo elemento teleoldgico™.

Nesta linha, e tendo-se verificado a profunda transmutagao
légica por que passou (e passa) a sistemdtica de responsabilizacio civil,
emerge a necessidade de investigacio (e adequagao) do tratamento
destinado a temdtica pela jurisprudéncia pdtria, tendo-se escolhido
como objeto para a presente andlise a fattispecie afeita & imputagao de
responsabilidade ao franqueador, por dano ao utente dos bens e/ou

servigos do franqueado.

2 Cf. SALLES, Raquel Bellini. A cldusula geral de responsabilidade civil objetiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.

21 Cf. USTARROZ, Daniel. Responsabilidade civil por ato licito. Sio Paulo: Atlas, 2014;
BAROBZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil e bioética. /n: MARTINS, Magalhaes
Guilherme (coord.). Zemas de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

2 Cf. ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparagio e a pena civil.
Sao Paulo: Atlas, 2013.

» Cf. SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos
filtros da reparacio a dilui¢do dos danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil e bioética. /z: MARTINS, Magalhaes
Guilherme (coord.). Témas de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 491.

» “Os que ndo adaptam o sentido do texto ao fim atual, além de afastarem o Direito da sua
missdo de amparar os interesses patrimoniais e o bem-estar psiquico do individuo consociado,
revertem ao quarto século antes de Cristo, quando Teodésio II promulgou a sua célebre
Constitui¢io” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 19 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 127).
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A Fattispecie delimitada pelo Superior Tribunal

de Justica: Uma Pléiade de Fundamentos para a

(Ir)Responsabilidade do Franqueador por danos
aos Utentes de bem e/ou Servigco Prestados pelo

Franqueado

Em 23 de junho de 2015, a 3* Turma do Superior Tribunal de
Justica se deparou com a andlise acerca da legitimidade passiva de um
franqueador em lide fundada na violagao de direitos de utente em vista
de servigo prestado pelo franqueado, por meio do REsp 1426578/SP*.
Em que pese a matéria ndo seja estranha aos Tribunais Estaduais, este
julgamento se qualifica como relevante pela presenca de uma série de

circunstancias faticas.

Em si, trata-se de primeiro precedente do Superior Tribunal de
Justica sobre a matéria. Ainda, a discussao referiu-se especificamente
a legitimidade passiva do franqueador, visto que se tratava da
possibilidade de o franqueador ser constrangido ao comprimento
de tutela inibitéria, j4 em sede de antecipagao dos efeitos da tutela,
quando o ato tido por vulnerante fora praticado pelo franqueado.

Nao fosse o bastante, o voto condutor redne um conjunto de

% “DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. FRANQUIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL PERANTE TERCEIROS. APLICACAO DO CDC.
INCIDENCIA. 1. Os contratos de franquia caracterizam-se por um vinculo associativo em
que empresas distintas acordam quanto A exploragio de bens intelectuais do franqueador
e tém pertinéncia estritamente inter partes. 2. Aos olhos do consumidor, trata-se de mera
intermediacdo ou revenda de bens ou servicos do franqueador - fornecedor no mercado
de consumo, ainda que de bens imateriais. 3. Extrai-se dos arts. 14 ¢ 18 do CDC a
responsabilizacao soliddria de todos que participem da introdu¢io do produto ou servico no
mercado, inclusive daqueles que organizem a cadeia de fornecimento, pelos eventuais defeitos
ou vicios apresentados. Precedentes. 4. Cabe as franqueadoras a organizacio da cadeia de
franqueados do servico, atraindo para si a responsabilidade soliddria pelos danos decorrentes
da inadequacao dos servigos prestados em razao da franquia. 5. Recurso especial nao provido.”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1426578/SP, Rel. Ministro Marco
Aurélio Bellizze, 3* Turma, julgado em 23/06/2015, DJe 22/09/2015. Disponivel em: <htep://
www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 5 junho 2017.)
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(possivelmente) todos os fundamentos desenvolvidos perante os
Tribunais Estaduais para justificar a legitimidade — e, em outro
momento, responsabilidade — do franqueador. Por fim, a despeito
das premissas (potencialmente) sedimentadas em que se sustentou o
Ministro Relator, o julgamento foi permeado por divergéncia, tendo
o voto vencido nio s6 negado por completo um dos fundamentos,
como também proposto a mitigacao das consequéncias derivadas do

voto vencedor.

Na hipétese, uma utente do servico de prestagio de aulas em
lingua estrangeira ajuizou agdo declaratéria de nulidade de débito
conjugada com a compensacio por danos morais, em desfavor tanto
da franqueadora, quanto das ‘franqueadas’ (a franqueada havia sido
desligada, sendo sucedida por outra). Como contexto fitico, tem-se que
a utente deixou de adimplir as parcelas relativas aos meses em que nao
houve prestagio de servico; vindo a franqueada, entdo, a apontar tais

débitos para protesto.

Em vista da possibilidade de a utente vir a ser inscrita no cadastro
dos dérgaos de restrigao ao crédito, esta pleiteou também a concessio de
tutela antecipada para que fosse determinada a absten¢io em relagao a
todos os requeridos. Esse pleito foi acolhido tanto em Primeira, quanto
em Segunda Instincia; tendo esta fartispecie suscitado a admissao
do recurso especial, ante, especialmente, a violacio dos comandos

normativos dos artigos 12 ¢ 14 do CDC?.

Ao apreciar a impugnagao recursal, apesar de qualificar o contrato
de franquia como constitutivo de uma relagio empresarial entre
franqueador e franqueado, o Ministro Relator compreendeu que este

q q q
arranjo concreto entre sociedades empresdrias nio teria o condao,
porém, de excluir tanto a impressao vinculativa perante terceiros,
quanto 2 aplica¢do das normas cogentes do Cddigo de Defesa do

Consumidor?.

¥ Ibid., p. 2.
2 Ibid., pp. 5-8.
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Em primeiro momento, tem-se que, para o Ministro Relator, o
contrato de franquia nao teria o condao de caracterizar uma separagio
quanto ao cumprimento da atividade fim, perante o utente. Ainda que
no regulamento concreto entre franqueador e franqueado houvesse
tal distingao, este nao teria lugar na realidade concreta, pois, “aos
olhos do consumidor, trata-se de uma mera intermediagio, ainda que de
bem material’®. Nesse sentir, em que pese nao tenha havido mengao
expressa, observa-se que o voto condutor teria empregado a teoria da
aparéncia® para fundamentar a qualificacio como fornecedor e, por

conseguinte, a aplicagdo do CDC.

O Ministro Relator ainda salientou que a atividade desenvolvida
pelo franqueador atrairia a incidéncia das normas prescritas nos artigos
14 e 18 do CDC. Estabeleceu-se que a atividade do franqueador seria
qualificada como de ‘fornecimento de bens imateriais’, assim como
este atuaria (a0 que parece, mesmo em abstrato) como responsivel pela
organizagao da cadeia de consumo?, atraindo, assim, a sistemdtica de

responsabilizagao soliddria pertinente aqueles dispositivos.

» Ibid., p. 6.

3 “A teoria da aparéncia, fazendo uso da denominagio mais utilizada em doutrina, ¢ um
instrumento por meio do qual, em nome da protegio do sujeito de boa-f¢, se desconsidera
o vicio interno de uma situagio aparentemente vélida para fazer valer a situagio como se
perfeita e regular fosse. Para proteger aquele que, de boa-f¢, negocia com um falso titular do
direito, a lei impde a producio dos mesmos efeitos juridicos que o negdcio surtiria se ocorresse
com o assentimento do verdadeiro legitimado, invadindo, portanto, seu patriménio. [...] E
possivel sintetizar em trés os requisitos que sio normalmente aduzidos para a aplicacio da
chamada teoria da aparéncia. O primeiro requisito ¢ a prépria aparéncia: a existéncia de
uma situagio de fato cercada por circunstincias em virtude das quais se apresente como
seguramente de um direito. O segundo requisito refere-se aquele que confiou na aparéncia.
Para a maior parte da doutrina, ele deve, de boa-f¢, incidir em um erro escusédvel, possuir uma
razodvel justificativa para acreditar. [...] Um terceiro quesito que seria a existéncia de algum
tipo de omissdo por parte do titular efetivo do direito que justificasse a imputabilidade do
6nus decorrente da conversio da situagio aparente em legitimidade juridica.” (KONDER,
Carlos Nelson. A protegio pela aparéncia como principio. fn: Moraes, Maria Celina Bodin
de (Coord.). Principios do Direito Civil Contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
pp. 114-115, 125-126).

3 BRASIL, op. cit., pp. 6-7.
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Nao obstante, houve pedido de vista, o qual resultou em voto
vencido, fundado em premissas opostas — uma conflitante de forma
total e outra parcialmente — as da Relatoria. Afora a reflexao quanto
3 viabilidade fitica (ou melhor, eficicia) de uma tutela inibitdria
direcionada ao franqueador, uma vez que a conduta que se buscava
coibir era a do franqueado™; o voto divergente nio s6 questionou a
compreensdo de que os agentes poderiam ser vislumbrados (para fins
juridicos) como um tnico ente, como também prop6s um delineamento

mitigado para a possivel responsabilizacao sob a 6tica consumerista.

Inicialmente, o voto vencido se assentou no fato de que a Lei
n. 8.955/1994 (Lei de Franquia) teria criado um universo juridico
préprio para o relacionamento tanto entre franqueador e franqueado,
como perante estes e terceiros. Em sintese, vislumbrou-se que o
comando normativo do artigo 2° daquele diploma, o qual contém a
conceituacao legal da franquia empresarial, compreenderia um arranjo
no qual tais sujeitos seriam inteiramente independentes. Como refor¢o
desta intepretagao, o Ministro colacionou uma série de precedentes do
Tribunal Superior do Trabalho, os quais seriam aptos a comprovar que
franqueador e franqueados nao poderiam, em regra, ser qualificados
como um grupo econdmico, apresentando, assim, responsabilidades

conforme a medida de suas respectivas condutas.”

Nio obstante, ensaiou-se, no voto vencido, que a eventual
inser¢ao do franqueador no contexto de uma relagio consumerista, se
feita, ndo atrairia a imputagio de responsabilidade por todos os fatos e
vicios decorrentes da prestagao de servigo pelo franqueado. Ressaltou-
se que, caso o franqueador se qualifique como um fornecedor, este o
seria somente no que fosse pertinente ao direcionamento ofertado ao
franqueado; compreendendo, desta feita, as informacoes relativas ao
procedimentos (metodologias, know how, segredos e afins) pertinentes

ao curso de lingua estrangeira. Desse modo, a restrigio ao crédito

32 BRASIL, op. cit., voto vencido do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, pp. 13-15.
3 Ibid., voto vencido do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, pp. 16-17.
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da utente — nesta hipdtese qualificada como consumidora — nio
estaria compreendida na cadeia de fornecimento entre franqueador e

franqueado.*

Diante deste contexto, tem-se que um mesmo fendémeno, a relagao
juridica entre franqueador e franqueado, assim como seus efeitos perante
terceiros (restringidos, nesta investigacao, aos utentes de servigos e/bens
ofertados pelo franqueado), foi apreciado sob perspectivas distintas —
e, em certo ponto, antagdnicas — quando submetido a Corte titular
da atribui¢io para a pacificagio da hermenéutica afeita a legislagio
infraconstitucional (na forma do artigo 105, III da Constitui¢do). Este
debate, embora indique a possibilidade de auséncia de sedimentagao
quanto as apreensdes sobre a matéria, apresenta-se como demonstragio
tanto a relevincia do tema, quanto da necessidade de maior

aprofundamento.

Sob essa via, tendo por fundamento as premissas estabelecidas no
acérdio relatado, proceder-se-4, nos limites do informado no capitulo
introdutdrio, a sua verificagao junto aos Tribunais Estaduais e Tribunal
Superior do Trabalho. Pois, ao que parece, a divergéncia se encontra
mais préxima de o que se compreende por franquia empresarial, ou
melhor, das condutas (do 4mbito de atuagao) do franqueador perante o
franqueado. Desta feita, optou-se pela utilizagio do método indutivo,
com a andlise de tais campos de atuacio por meio do que explicitam
os julgados dos Tribunais Estaduais, uma vez que estes realizam a
depuragio do elemento fético, com maior intensidade, no momento

do processo de qualificagao juridica e integracdo da norma®.

3 Ibid., voto vencido do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, pp. 17-18.
% “As normas nio possuem sentido aprioristico, mas sio compostas de diversos elementos
exteriores a0 texto, sem os quais nao se pode atribuir significado ao texto legal. Nesse processo,
fato social e norma compéem unidade historicamente determinada, isto ¢, devem ser valorados
de acordo com sua apreensio pela sociedade no momento da interpretacio. Dai afirmar-se
que qualificacio e interpretacio constituem aspectos de evento incindivel, pois, conforme
observado anteriormente, da interpretacio decorre uma qualificacio tnica de certo fato, que
servird como pardmetro objetivo de incidéncia das normas juridicas.” (TEPEDINO, Gustavo.

Livro (eletrénico) e o perfil funcional dos bens juridicos na experiéncia brasileira. /n:
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O Franqueador e seu Papel na Cadeia de Consumo:
a (I)Limitada Responsabilidade de Atos do
Franqueado — Primeira Parte

Tendo por diretriza metodologia proposta, a investigagao apreciara,
neste primeiro momento, a premissa que acarretou o provimento do
recurso especial, assim como a contra-interpreta¢io desenvolvida pelo
voto divergente. Isto é, essa sego terd por finalidade a verificagao empirica
das justificativas para o enquadramento do franqueador na cadeia de
consumo — enquanto fornecedor que seria — e, ainda, o fundamento
para o estabelecimento de uma limitagio da responsabilidade, tendo

por vista a peculiaridade da relagio entre o franqueador e o franqueado.

Inicialmente, informa-se que a pesquisa nos Tribunais Estaduais
resultou em uma série de julgados fundados no emprego conjugado entre
as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor e a teoria da aparéncia.
Apbs a sua apreciacio qualitativa, percebeu-se que a perspectiva afeita a
tltima teria maior relevincia, de modo que os mesmos serdo utilizados

na andlise da secdo seguinte.

Em especifico quanto & ocorréncia de aplicagao das normas de
protegdo ao consumidor, o fenémeno empirico foi suficiente para
demonstrar que a temdtica de responsabilizagio do franqueador se
mostra tomada por uma série de facetas, tanto sob a perspectiva fdtica,
quanto juridica; sem que, contudo, a presenca de diferengas — inclusive
nos fatos — tenha sido considerada como apta a promover conclusoes

diversas.

Observa-se, em relagio a primeira conclusio, que os acérdaos
tendem a nao estabelecer distingoes quanto ao papel do franqueador,
de modo que na concretizagio do suporte fético, distintas hipdteses sao

inseridas, em geral, em um mesmo contexto argumentativo.

VICENTE, Dirio Moura Vicente et al. (Coords.). Estudos de direito intelectual em
Homenagem ao Prof. Doutor José de Oliveira Ascensao: 50 anos de vida universitdria.
Coimbra: Almedina, 2015, pp. 285-286).
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Além das situacoes em que, em principio, ndo haveria participagao
direta do franqueador’®, foi possivel perceber que ocorreu a imputagio
de responsabilidade soliddria porque aquele possuiria obrigagio
contratual de firmar e entregar determinado documento juntamente
com o franqueado”, ou em vista do fato de que caberia exclusivamente
aquele a entrega de certo bem — visto que o franqueador se apresentaria

como fabricante do produto comercializado pelo franqueado™.

Diante deste cendrio, faz-se necessario ressaltar que a tematica
afeita A responsabiliza¢io do franqueador por atos do franqueado nao
compreende as duas Gltimas fastispecies (e outras a ela assemelhadas),
tendo em vista que naquelas o franqueador responde por atividade
propria. O franqueador se insere na cadeia de consumo, nio porque

sua atuagio como franqueador seria qualificada como de fornecedor

3 “Apelagoes civeis. Prestagio de servicos educacionais. Fornecimento de certificado de
conclusio de curso nio levado a efeito. Responsabilidade objetiva e soliddria das empresas
franqueadora e franqueada pelos danos causados ao consumidor - artigo 25, §1°, CDC.
Prejuizo moral evidenciado. Indenizagio acertadamente fixada em R$ 4.000,00. Sentenca
preservada. Recursos, principal e adesivo, improvidos.” (BRASIL. Tribunal de Justica
de Sio Paulo, Relator Tercio Pires; Autos n. 0043508-34.2011.8.26.0576; Comarca: Sio
José do Rio Preto; Orgao julgador: 272 Cimara de Direito Privado; Data do julgamento:
27/09/2016; Data de registro: 29/09/2016. Disponivel em: < https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
consultaCompleta.do>. Acesso em: 5 junho 2017).

¥ “Tendo em vista que o documento a ser apresentado é comum as partes e supostamente nio
foi entregue ao consumidor, tem ele legitimo interesse de agir para a acdo cautelar de exibigio
de documento.” (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo, Relator Gilberto Leme; Autos
n. 0000214-87.2015.8.26.0382; Comarca: Mirassol; Orgio julgador: 352 Camara de Direito
Privado; Data do julgamento: 29/08/2016; Data de registro: 05/09/2016. Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em: 5 junho 2017).

% “Nessa preliminar, afastada na r. sentenca, restou assentado que, sendo a ré a empresa
franqueadora, ela responde solidariamente com o lojista, empresa franqueada, pelos danos
causados a autora. Ora, a fabricante e a vendedora integram a mesma cadeia de fornecimento
do produto ou do servigo ¢, nessa condi¢io, sdo solidariamente responsdveis pelos prejuizos
suportados pelo consumidor, nos termos do que dispéem os arts. 7°, pardgrafo tnico, 18,
25, §1° e 34, todos do CDC.” (BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, Relator Sergio
Alfieri; Autos n. 0176832-59.2012.8.26.0100; Comarca: Sio Paulo; Orgéo julgador:
272 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 23/08/2016; Data de registro:
24/08/2016. Disponivel em: < https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso
em: 5 junho 2017.
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de produtos ou servigos, mas sim ante o fato de que este praticaria fato
alheio (ou melhor, complementar) a atividade de franquia empresarial

e pertinente ao préprio consumidor.

Para a afericdo do objeto desta investigagdo, no entanto, torna-
se preciso a explicitagio dos comandos normativos que motivariam a
extensdo da responsabilidade ao franqueador, tendo em vista que nao
houve, nestes acérdios especificos quanto a aplicagio das normas do
Cédigo de Defesa do Consumidor, o aprofundamento acerca dos
elementos fiticos que inseririam, per se, a figura do franqueador na

cadeia de consumo.

Relativamente a esta constatagdo, verificou-se que os julgados
costumam fazer referéncia a uma quantidade variada de comandos
normativos, compreendendo os artigos 3°, 7° pardgrafo Gnico®, 18%,

25 pardgrafo primeiro? e 34.

Nio hd em nenhum deles, porém, o tratamento expresso quanto a
figura do franqueador. As normas pertinentes a tutela do consumidor,
enquanto afeitas a um sistema aberto e voltado a uma espécie de
parte geral que abarque toda relacio consumerista, sao permeadas de
conceitos juridicos indeterminados, cuja densificagio ocorrerd por meio

da conjugagio de seus pressupostos com a realidade fdtica.

Em si, verifica-se que a conjuga¢io dos comandos indicados

representa a responsabilizacio soliddria daquele que é fornecedor de

3 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo, Relator Sergio Alfieri; Comarca: Sao Paulo; Org{io
julgador: 272 Cimara de Direito Privado; Data do julgamento: 23/08/2016; Data de registro:
24/08/2016. Disponivel em: < https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em:
5 junho 2017.

4 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo, Relator Gilberto Leme; Comarca: Mirassol; C)rgio
julgador: 352 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 29/08/2016; Data de registro:
05/09/2016. Disponivel em: < https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em:
5 junho 2017.

4 BRASIL. Tribunal de Justica de Sio Paulo, Relator Tercio Pires; Comarca: Sio José do Rio
Preto; Orgio julgador: 272 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 27/09/2016; Data
de registro: 29/09/2016. Disponivel em: < https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.
do>. Acesso em: 5 junho 2017.
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produto ou servigo desde que esteja inserido na cadeia de consumo e
independentemente de sua participagio no fato danoso*”. Pois, em que
pese as previsoes dos artigos 7° pardgrafo tnico, 25 pardgrafo primeiro e
34 estendam a imputagao para aquele que participa do fato com outros
ou mesmo possua vinculagio (ou melhor, relagio de representagao®)
com os agentes causadores — respectivamente, os dois primeiros e o
ultimo —, a norma do artigo 18 amplia essas hipé6teses exigindo somente
que se tenha participado da introdu¢iao do produto ou servico no

mercado®.

Vé-se, entdo, que as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor
sio insuficientes para a compreensio do fendémeno objeto deste
estudo e que, desse modo, a delimitagio fitico-juridica do papel do
franqueador se apresenta como determinante para a investigagio. Ainda
sob a metodologia indutiva, ante a insuficiéncia do material coletado
perante os Tribunais Estaduais, observa-se que necessitarao ser tomados
de auxilio os exames dos fatos realizados junto a Justica do Trabalho,
quando da anilise da responsabilidade do franqueador por débitos

trabalhistas do franqueado — o que serd feito na se¢io seguinte.

Por fim, caso haja a conclusio pelo enquadramento do franqueador
como fornecedor, isto é, agente a que se atribui a incorporagio
de determinado produto ou servico em uma cadeia de consumo,

observa-se nao hd meios capazes de se compatibilizar interpretagao

4“0 legislador especial supera a dicotomia entre a responsabilidade contratual e extracontratual.
O dever de reparacio ¢ atribuido a todos os participantes do processo de fabricacio e
distribuicao dos produtos, a prescindir de vinculo contratual entre estes ¢ a vitima do dano.”
(TEPEDINO, Gustavo. Os contratos de consumo no Brasil. /: . Temas de Direito
Civil, t. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.131).

# RIZATTO, Nunes. Comentdrios ao cédigo de defesa do consumidor. 6* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, pp. 480-481.

# “Preambularmente, importa esclarecer que no polo passivo dessa relagio de responsabilidade
se encontram todas as espécies de fornecedores, coobrigados e solidariamente responsiveis
pelo ressarcimento dos vicios de qualidade ou quantidade eventualmente apurados no
fornecimento de produtos ou servigos” (GRINOVER, Ada Pellegrini ez 4/.. Cédigo brasileiro
de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7* ed. Rio de Janeiro:

Forense Universitdria, 2001, p. 185).

197



Raul Murad Ribeiro de Castro e André Brandao Nery Costa

construida o Voto Divergente e o sistema decorrente das normas de
protegdo ao consumidor; pois a auséncia de limitagao proporcional das
responsabilidades perante o consumidor decorre do préprio conjunto

de normas anteriormente apresentadas.

O Franqueador e seu Papel na Cadeia de Consumo:
a (I)Limitada Responsabilidade de Atos do
Franqueado — Segunda Parte

Em continuidade ao desenvolvimento da investigagao estabelecida,
recorre-se aos julgados do Tribunal Superior do Trabalho sobre a
responsabilidade do franqueador perante terceiros.* Diante do fato de
que a legislacdo (Lei n. 8.955/1994, em seu artigo 2°) estabeleceu de
forma expressa a auséncia de vinculo empregaticio em uma relagio de
franquia empresarial, a Justica do Trabalho desenvolveu, ao longo dos
anos, densa jurisprudéncia relativamente a compreensao dos papéis do
franqueador e franqueado. Pois, se é certo que um pacto de franquia
empresarial nio atrai a responsabilidade por débitos trabalhistas do
franqueado, tal certeza somente se faria precisa e determinada apés
a delimitagao da atuagio destes agentes — e, assim, a qualificagao do

efetivo regulamento em concreto®.

# A Justica do Trabalho aplica a nogio de grupo econ6mico, prevista no art. 2°, §2° da CLT, a
determinadas relagoes entre o franqueador e o franqueado para atribuir aquele responsabilidade
soliddria por débitos de natureza trabalhista deste. Os elementos para configurar essa
excepcional responsabilidade soliddria e, como pressuposto, de grupo econdémico serdo
analisados na presente se¢io.

% Sobre a necessidade de apreciagio da fattispecie concretamente considerada: “Allora, ¢
l'atteggiamento mentale che deve cambiare: inizialmente occorre individuare il contratto posto
in essere ¢ la sua funzione socio-individuale, attraverso un’attenta analisi di tutti i suoi aspetti e
peculiarita, compresi quelli che, a prima vista, secondo diffusi schemi concettuali, potrebbero
apparire di secondaria importanza. In altre parole, prima ¢ doveroso compiere un’analisi
meticolosa del caso concreto (metodo casistico); poi, anziché sussumerlo nella fattispecie
astratta, o in un tipo secondo 'ordinamento di riferimento, si individua, nel suo ambito,
la complessa normativa da applicare in modo che risulti la pit ragionevole ed adeguata.”
(PIETRO, Perlingieri. Il direitto dei contratti fra persona e mercato. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2003, pp. 397-398). Em tradugio livre: “Entdo, ¢é a atitude mental que
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Inicialmente, foi verificado que hd hipSteses em que a relagio entre
franqueador e franqueado seria tomada por uma ingeréncia do primeiro
nas atividades do segundo, fato este que impediria o enquadramento
como franquia empresarial e assemelharia tal vinculo a um grupo
econdémico?’. Para tanto, o exame da realidade—em especifico do concreto
regulamento contratual — se mostra determinante, compreendendo
situagoes, tais como, a obrigacdo de envio de documentos pelo
franqueado ao franqueador, quando estes sao pertinentes a atividade
empresarial unicamente do primeiro®; a assun¢io do risco empresarial

do franqueado pelo franqueador, com a titularizagao por este de custos

deve mudar: inicialmente é necessdrio identificar o contrato e sua funcio sécio-individual,
através de uma andlise cuidadosa de todos os seus aspectos e peculiaridades, incluindo aqueles
que, A primeira vista, de acordo com difusos esquemas conceituais, poderiam parecer menos
importantes. Em outras palavras, primeiramente é necessario fazer uma andlise minuciosa
do caso (método casuistica); em seguida, em vez de subsumi-lo & fattispecie abstrata, ou em
um tipo de acordo com o sistema de referéncia, identifica-se, no seu 4mbito, a complexidade
normativa a ser aplicada de modo que resulte na forma mais adequado e razodvel”.

4 CF CASTRO, Marina Grimaldi. AS DEFINIQOES DE GRUPO ECONOMICO SOB
A OTICA DO DIREITO SOCIETARIO E DO DIREITO CONCORRENCIAL:
entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais acerca da responsabilidade soliddria
entre  seus componentes. Disponivel ~em  <http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=af3b0930d888e15a>. Acesso em 09.10.2016.

48 [...] No entanto, os termos da contratualidade evidenciam franco desvirtuamento da franquia
em razdo da incisiva ingeréncia nos negécios da 12 reclamada, como estipulagio de metas
de vendas e exigéncia de comprovantes de quitagio de créditos trabalhistas e tributdrios. O
contrato enuncia o dever da franqueada em “enviar as franqueadoras, sempre que solicitado,
relatérios didrios sobre vendas de produtos, podendo as franqueadoras requisitarem, ainda,
outras informagées que julgar necessdrias” (cldusula 62, item a2, ID 6ab5{82); “disponibilizar
as franqueadoras, sempre que solicitado por estas, os documentos relacionados  prestacao de
servigos e comercializacio de produtos na Unidade Franqueada, incluindo, mas nao se limitando
a: (i) c6pia da guia de recolhimento do INSS (GPS) contendo autenticagio bancdria ¢ em
cartério; (ii) copia da guia de recolhimento do FGTS (GFIP) contendo autenticagio bancdria e
em cartério acompanhada da respectiva cpia simples da SEFIP; (iii) cépia da folha de pagamento
dos empregados da franqueada contendo os valores pagos; (xi) copia das guias de recolhimento
de quaisquer tributos contendo autenticagio bancdria e em cartério, juntamente com a relagio
das notas fiscais contidas em cada guia recolhida [...]” (item i2).” (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho, AIRR - 314-78.2014.5.09.0195 , Relator Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, Data
de Julgamento: 11/11/2015, 72 Turma, Data de Publicacao: DEJT 20/11/2015. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 5 junho 2017).
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que seriam ordinariamente do franqueado®’; ou mesmo o exercicio de
controle pelo franqueador da organizagio econémica do franqueado,
tanto com a apropriagdo dos ativos destes, quanto com restricao a

tomada de decisoes pertinentes ao neg6cio™.

A verificacio destes fatos, ou de outros funcionalmente afins,
demandard a requalificacio da relagio negocial de franquia e atraird a
responsabilidade trabalhista para o franqueador. Isto se dard também
em relagao aos consumidores, pois, de fato, nio haverd uma franquia
empresarial, mas sim uma hipétese assemelhada a previsao do artigo 34

do CDC, em que o franqueado seria, em si, um representante daquele.

Estas hip6teses, entretanto, referem-se a um exercicio disfuncional
do dito tipo contratual e, assim, nio se apresentam suficientes para a

conclusdo da investigagio. De outra monta, o processo de densificagio

# “[...] A meu ver, a sentenc¢a deu o correto enquadramento 2 realidade fética comprovada
nos autos, como se verifica in verbis: ‘No particular, hd de ressaltar que a 1.2 ré era empresa
franqueada, que vendia colchées fabricados pela 2.2 ré, colchées esses deixados em consignagio
com a mesma, arcando a 2.2 ré inclusive com o pagamento do aluguel do shopping. Em suma,
embora nio houvesse a subordinagio direta do funciondrio a prepostos da 2.2 reclamada, essa
arcava com grande parte dos riscos do empreendimento da 1.2, ndo tendo essa que imobilizar
qualquer capital para fazer seus estoques, € nem mesmo arcava com os elevados custos de
aluguel de um shopping Center. [...]” (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, AIRR -
21140-06.2009.5.03.0022 , Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento:
06/04/2011, 42 Turma, Data de Publicagio: DEJT 19/04/2011. Disponivel em: <http://
www.tst.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 5 junho 2017).

50 “[...] Prosseguindo, a franqueadora tem total controle sobre as atividades da franqueada, o
que se verifica das cldusulas 1.1 (quanto 2 autorizagio para a comercializacio dos produtos,
facultadas a sua forma e época a franqueadora); 1.2 e 1.3 (quanto 2 alteragio da listagem
dos produtos que serdo comercializados, a critério exclusivo da franqueadora) e 1.4 (que
assegura 4 franqueadora a propriedade exclusiva da carteira de clientes). Invariavelmente e,
no caso especifico, a prestagio de servicos pelo franqueado se d4 através da distribuicao de
produtos ou servigos do franqueador - aqui jornais e revistas - redundando na realizagio
de parte essencial da atividade desenvolvida, posto que objetiva a inser¢ao do produto no
mercado, vendas sempre superiores as da concorréncia, incremento do faturamento e, via
de consequéncia, do lucro, fim primordial de qualquer atividade econdmica de resultados.
[...]” (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, RR - 156500-46.2001.5.02.0433 , Relator
Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula, Data de Julgamento: 03/09/2008, 32 Turma, Data
de Publicagio: DEJT 03/10/2008. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>.
Acesso em: 5 junho 2017).
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do conceito aberto de franquia empresarial — logo, do espectro relativo
a cada parte — presente no artigo 2° da Lei n. 8.955/1994, realizado
pelas reiteradas andlises dos fatos decorrentes da Turmas do Tribunal
Superior do Trabalho, possibilita também a compreensao do que seria
uma concreta relago negocial de franquia que fosse funcionalmente

compativel com o tipo contratual.

Pode ser constatado, em um primeiro momento, que a relagio
entre franqueador e franqueado ¢ marcada pela independéncia juridica
e empresarial dos agentes econdmicos. Em termos estruturais, ambos
compreendem pessoas juridicas distintas, as quais sao compostas por
s6cios que também nao se confundem. Ainda, sob uma perspectiva
funcional, a administragio do negécio pelo franqueado ¢ dotada de
autonomia, assumindo este os riscos de sua operagio comercial’’.
Observa-se, entretanto, que esta caracteristica nao ¢é suficiente, per
se, para desqualificar o franqueador, enquanto fornecedor, visto que
a sistemdtica de responsabilizagio pelas normas consumeristas se

destina a dilui¢ao dos riscos, para o consumidor, entre todos os agentes

o1 “[...] Assim, diante de uma assertiva fética delineada pelo Tribunal Regional, da “existéncia
de legitimo franqueador, na forma do artigo 2° da Lei 8955/94, tratando-se de pessoa juridica
distinta do franqueado (sécios notoriamente diversos), e nao exercendo a direcdo, controle
ou administragio deste tltimo, de forma direta ou indireta, exatamente por isso, nio pode o
primeiro ser responsdvel solidariamente pelos vinculos de emprego celebrados pelo referido
franqueado, nio se aplicando a diretriz do §2° do art. 2° da CLT”, impossivel é rever esta
deciso sem contrariar o disposto na Simula 126/TST. Agravo de instrumento conhecido e
nao provido.” (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, AIRR - 56540-25.2003.5.15.0033
, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 16/04/2008, 82 Turma,
Data de Publicagio: DJ 02/05/2008. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/jurisprudencia.
Acesso em: 5 junho 2017). Ainda: BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, RR-144040-
58.2008.5.03.0108, 32 Turma, Relator Ministro Hordcio Raymundo de Senna Pires, DEJT
12/08/2011. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 5 junho
2017; BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho,AIRR - 85300-65.2009.5.04.0231 , Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 27/02/2013, 32
Turma, Data de Publicagio: DEJT 08/03/2013. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/
jurisprudencia>. Acesso em: 5 junho 2017; BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, RR -
144040-58.2008.5.03.0108 , Relator Ministro: Hordcio Raymundo de Senna Pires, Data de
Julgamento: 03/08/2011, 32 Turma, Data de Publicagao: DEJT 12/08/2011. Disponivel em:

<http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 5 junho 2017.

201



Raul Murad Ribeiro de Castro e André Brandao Nery Costa

independentes, porém integrantes da cadeia de destinacao do produto

ou servi¢o ao consumidor’?.

Em continuidade, a investigagio dos fatos submetidos a alta Corte
Trabalhista possibilita a verificacio de que o dito acordo de franquia
é, adicionalmente, concretizado como uma espécie de “concessio de
direitos por parte da franqueadora”?, em que se “objetiva transferir a
terceiros conhecimentos técnicos e administrativos para fins de abertura

1754

de empreendimento comercial”*, por meio, também, de “orientagao e

repasse de tecnologia” por parte do franqueador.

Tem-se, assim, que tal vinculagao entre dois agentes econdmicos
— caso qualificada como tipica relagio de franquia empresarial —
compreende o cendrio em que a parte, tida por franqueador, aliena para

o franqueado um modelo de negdcio abstrato, um ‘modo de fazer,

52 “No sistema do CDC respondem pelo vicio do produto todos aqueles que ajudaram a
colocd-lo no mercado, desde o fabricante (que elaborou o produto e o rétulo), o distribuidor,
ao comerciante (que contratou com o consumidor). A cada um deles ¢ imputada a
responsabilidade pela garantia de qualidade adequagio do produto. Parece-nos, em um
primeiro estudo, uma solidariedade imperfeita, porque tem como fundamento a atividade
de produgio tipica de cada um deles. E como se a cada um deles a lei impusesse um dever
especifico, respectivamente, de fabricagio adequada, de distribuicao somente de produtos
adequados, de comercializagio somente de produtos adequados e com as informagées devidas.
O CDC adota, assim, uma imputagio, ou, atribui¢io objetiva, pois todos sio responsdveis
soliddrios, responsdveis, porém, em ultima andlise, por seu descumprimento do dever de
qualidade, ao ajudar na introdugio do bem viciado no mercado. A legitimagio passiva se
amplia com a responsabilidade soliddria ¢ com um dever de qualidade que ultrapassa os
limites do vinculo contratual consumidor/fornecedor direto [...]” (MARQUES, Cldudia
Lima; BENJAMIM, Ant6nio Hermam V.; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, 32 ed., ver., ampl. e atual., RT, 2010, p. 484-485).

53 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, RR - 540800-92.2003.5.09.0014, Relator Ministro:
Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 29/06/2005, 42 Turma, Data de Publicagao: D]
12/08/2005. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 5 junho 2017.

>4 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, E-RR-7700-72.2005.5.02.0001, SBDI-1, Relatora
Ministra Maria de Assis Calsing, DEJT 27/11/2009. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/
jurisprudencia>. Acesso em: 5 junho 2017.

55 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, RR - 1170-78.2011.5.03.0077, Relator Ministro
Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 01/10/2014, 52 Turma, Data de
Publicagio: DEJT 10/10/2014. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/jurisprudencia>.
Acesso em: 5 junho 2017.
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que poderd ter em seu conteido tecnologias (protegidas ou nao),

treinamentos e informagoes (sigilosas ou no)*.

A percepgao de tais bases fitico-juridicas deste fendmeno — por
meio da investigagdo entao proposta —, possibilita, desse modo, a
compreensao de que nao hd naatuacio do sujeito, enquanto franqueador,
o fornecimento de determinado servico que, inserido em uma cadeia de
fornecedores, seja realizado no contexto do “mercado de consumo”™.
O franqueador, em si, nio transfere ao franqueado produto que seria
fornecido ao consumidor. Ao contrdrio, aquele se destina a ensinar a

este a, unicamente por si, atuar junto ao mercado de consumo®®.

Nio obstante, a conclusao da verificagio demanda o destaque de
mais um elemento, observado ao longo dos julgados. Tem-se que esta
espécie contratual é também permeada pelo licenciamento do signo
distintivo pertinente ao franqueador (em geral marca, o que nao impede
outros, como nomes de dominio, nomes empresariais e titulos de
estabelecimento) — fato este que nio s6 se compatibiliza com o conceito
presente no artigo 2° da Lei 8.955/1994.

>¢ “Mas o que o diciondrio nio enfatiza é que o franchising ou franquia ¢ um tipo de negdcio
juridico de fundo tecnolégico, que importa na padronizagio do aviamento de vdrias empresas
independentes entre si, ndo necessariamente vinculadas por lagos societdrios diretos ou
indiretos.” (BARBOSA, Denis Borges. Franchising, p. 1. Disponivel em <http://nbb.com.
br/pub/societario02.pdf>. Acesso em: 11.10.2016).

57 “Nesse sentido, por conseguinte, ¢ que sio considerados todos quantos propiciem a oferta
de produtos e servicos no mercado de consumo, de maneira a atender as necessidades dos
consumidores [...]” (GRINOVER, Ada Pellegrini e al., op. cit.,. p. 39).

%8 “O fornecedor aparente - Fornecedor aparente é aquele que se identifica como fabricante
do produto, aquele que opée seu nome, sua marca ou sinal distintivo no produto ocultando
a marca do fabricante. Sio fornecedores que aparentam ser fornecedor real, tais como os
grandes distribuidores, os grossistas ou as cadeias de supermercados. Também nesta categoria
estd a figura do instituto das franquias comerciais (franchising). Neste aspecto o franqueador,
titular da marca e encarregado da supervisio e assisténcia técnica dos respectivos produtos
e servigos, é o fornecedor aparente, responde por seus defeitos intrinsecos e extrinsecos,
circunstincia esta que ndo afasta a responsabilidade conjunta e soliddria do concessiondrio
franqueado.” (BOAVENTURA, Marcelo Fonseca. A responsabilidade civil do fornecedor
pelo fato do produto no Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista de Direito

Privado, vol. 9, 2014, p. 157).
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No contexto trabalhista, a existéncia de tal licenca — assim
como a fiscalizagio quanto ao uso dos sinais — nio atrairia a
responsabilidade pelos débitos trabalhistas do franqueado, ante o
fato de ser insuficiente, per se, para representar o desvirtuamento da
autonomia deste’®. Entretanto, o aprofundamento da investigacao
quanto a este caractere ftico-juridico, em especifico, demonstrou
que os efeitos sao diversos em se tratando da relagdo entre consumidor

e franqueado.

Em retorno aos julgados decorrentes dos Tribunais Estaduais,
diversamente daqueles da se¢do anterior em que se fazia simples
mengdo aos dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor,
pode-se perceber que esta caracteristica pertinente ao uso do
signo distintivo é capaz de atrair para o franqueador a qualificagao
como fornecedor, em que pese os elementos anteriores nio fossem

suficientes para tanto.

Foi explicitado pela depuragio dos elementos fiticos que, em um
contexto de prestacao de servico por franqueado, o utente toma contato
em substincia (se nao de forma exclusiva) com os sinais identificadores
do franqueador, seja na imagem externa do estabelecimento comercial,

nas publicidades (ainda que préprias do franqueado), nos produtos®,

%9 “[...] A fiscalizagdo existente ¢ minima, apenas para se resguardar a prépria marca repassada.
Logo, nio hd que se falar em prestagdo de servigos entre elas, tampouco em responsabilidade
subsididria pelos créditos trabalhistas. Precedentes. [...]” (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho, AIRR-193000-67.2008.5.02.0433, Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo
Bastos, 22 Turma, Data de Publicagao 17/08/2012). Ainda em: BRASIL. Tribunal Superior
do Trabalho, AIRR-4230-60.2010.5.02.0000, Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo
Bastos, 22 Turma, sessdo de 21 de setembro de 2011. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/
jurisprudencia>. Acesso em: 5 junho 2017.

6 “[...] Por outro lado, o franqueador ¢é parte legitima para figurar em a¢io de
responsabilidade civil quando h4 identificacdo da marca ou produto objeto do contrato
de franquia, como na hipétese em questio, nio podendo opor em desfavor dos
consumidores excludente de responsabilidade nao prevista em lei, mormente porque
ao mercado o franqueador se apresenta como o fornecedor aparente. [...]” (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 23a Camara Civel de Consumidor, Relator Des.
Maria Luiza Freitas Carvalho, Autos de n. 0015170-83.8.19.0004, Julgamento em
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no instrumento formal de contratacio®, ou mesmo nos documentos
de quitagio®.

Neste contexto, embora o franqueador nio fosse fornecedor de
produtos ou servigos, percebe—se que o licenciamento dos signos
distintivos e sua utilizagdo que caracteriza o franqueado como se
franqueador fosse (ou melhor, que qualifica todos, franqueados
e franqueador, como um Uunico ente) aos olhos do utente irdo, pelo

emprego da teoria da aparéncia, enquadrd-lo como fornecedor®.

Conclusao

O presente trabalho propds uma investigagio pelo método
indutivo, motivada pelo recente precedente do Superior Tribunal de
Justica, para verificar se o franqueador responderia pelos danos causados

pelo franqueado a terceiros utentes de suas atividades.

23/12/2014. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/ejuris/ ConsultarJurisprudencia.
aspx>. Acesso em: 5 junho de 2017).

61 “[...] Diante da prética comercial, constando a marca no contrato de prestagio de servigos
(PRAQUEMARIDO FL. 22). Também consta o logotipo da marca na lista de materiais
para a execucdo da obra (fl. 28) e na publicidade e cartdo de apresentacio (fl. 31), restando
estabelecida uma organizacio de fornecimento no mercado em que hd uma marca/imagem
franqueada e que traz expectativa legitima ao consumidor. [...]” (BRASIL. Tribunal de
Justica de Sao Paulo, Relator Kioitsi Chicuta; Autos de n. 1001638-08.2015.8.26.0008;
Comarca: Sio Paulo; Org{io julgador: 322 Cimara de Direito Privado; Data do julgamento:
29/10/2015; Data de registro: 29/10/2015. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
consultaCompleta.do>. Acesso em: 5 junho de 2017).

62 “[...] Embora o contrato tenha sido celebrado com pessoa juridica diversa do franqueador,
verifica-se que os recibos de fls. 12 (index 00012) e 16 (index 00016) foram emitidos com a
logomarca da franquia, o que demonstra claramente sua posicao de fornecedor aparente, dando
ensejo A responsabilidade soliddria pela md prestagio do servico do franqueado, incidindo no
caso as disposi¢oes previstas no artigo 25, §1°, do CDC [...]” ((BRASIL. Tribunal de Justi¢a do
Rio de Janeiro,, 27* Camara Civel de Consumidor, Relator Des. Ménica Feldman de Mattos,
Autos de n. 025770-30.2009.8.19.0004, Julgamento em 05/01/2016. Disponivel em: <htep://
www4.gjtj.jus.br/ejuris/ ConsultarJurisprudencia.aspx>. Acesso em: 5 junho de 2017).

% “Por tltimo, o fornecedor aparente surge, em nossos tempos, como fruto da modernidade das
relagoes juridicas, e encontra no instituto das franquias comerciais (franchising) seu campo de

atuacdo.” (GRINOVER, Ada Pellegrini ez al., op. cit., p. 162).
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A partir deste marco teérico-fitico, foram apreciados os
julgados dos tltimos anos dos Tribunais dos Estados do Rio de
Janeiro e Sao Paulo sobre a matéria; assim como a hermenéutica
jurisprudencial sedimentada perante as Turmas do Tribunal
Superior do Trabalho sobre a responsabilidade por débitos

trabalhistas do franqueador.

A apreciagio da atuagao dos dois primeiros teve por finalidade a
contextualizagao das teses que sao desenvolvidas, ap6s a apreciagao do
elemento fdtico pertinente a atuagio do franqueador, ao passo que do
tltimo deu-se em vista do trabalho substancial, realizado ao longo dos
anos, acerca da qualificacio das relagbes negociais tidas por contratos
de franquia empresarial, bem como dos papéis desenvolvidos por cada

parte contratante.

Apés a depuragio de tais dados, foi possivel verificar que, em
significativas hipdteses, hd a mengao a atribuicao de responsabilidade
ao franqueador, quando, em si, esta nao deriva de sua atuagio enquanto
franqueador, mas sim porque o agente teria fabricado o produto ou
assumido obrigacdo contratual diretamente afeita a4 prestacio de

determinado servico.

Por sua vez, a apreciagio da relagio concretamente desenvolvida
pelas partes de um pacto de franquia empresarial — como ressaltado pela
delimitagao dos fatos pelas Turmas do TST—, permitiu a compreensao
de que o franqueador unicamente “aliena” informacoes/tecnologias
ao franqueado, o que nio faz com que se efetivamente seja inserido
na cadeia de consumo, visto que ele nio pée produto ou servico no

mercado em si.

Ato continuo apesar de tal conclusdo preliminar demonstrar
que o franqueador nao estaria inserido na cadeia de fornecimento,
a complementagio dos dados (por meio de demais elementos
trazidos pelos julgados do TST e também dos Tribunais Estaduais),

possibilitou a percep¢ao de que o franqueador nio se encontra,
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porém, imune a responsabilizagio. Pois, tal agente pode, ainda,
licenciar seus signos distintivos para o franqueado, fato este que
criard no utente (nesta hipdtese consumidor) a expectativa de tratar-
se de um dnico grupo de agentes, por meio da aplicagio da teoria

da aparéncia.

Essa conclusio, contudo, embora pareca produzir os mesmos
efeitos do que a interpretagio de que o franqueador estaria inserido
na cadeia de fornecimento, alcanca abrangéncia diversa. Pois, se a
responsabilidade é pela aparéncia, esta poderia ser desconstituida (por
exemplo, com a indicagao para o consumidor de que se trataria de
franquia independente); a responsabilidade seria atraida para todo o
grupo (inclusive os demais franqueados, e nao sé o franqueador); assim
como inexistiria a responsabilidade caso nao houvesse o licenciamento

de signos distintivos.

Neste contexto, percebe-se que o fenémeno da franquia
empresarial apresenta como complexo e multifacetado, de modo que
eventual ocorréncia da extensdo da responsabilidade ao franqueador
demandard a necessdria realizagio do processo de qualificagao de
toda fattispecie, para, assim, ser procedido a aplicagio das normas

pertinentes.

As conclusoes alcangadas no presente texto e aquelas dispostas no
voto divergente apresentado na pioneira decisao do STJ se assemelham,
embora tracem caminhos argumentativos diferentes. Vislumbrou-se
ali que a consumidora nao teria se confundido para definir a pessoa
juridica que teria lhe causado prejuizo. A questao por ela relatada
nao diz respeito a qualidade do curso, nem tampouco a sua estrutura
organizacional. Essa circunstincia afasta a caracterizagio da teoria da
aparéncia e, portanto, a qualificagio da franqueadora na cadeia de
consumo. Nao seria aplicdvel a ela o CDC, de modo a estendé-la a
responsabilidade soliddria pelos débitos oriundos do relacionamento

com sua franqueada.
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