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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ analisar a natureza da cladusula compromissoéria arbitral e do contrato
de franquia, de modo a verificar se a presenca da primeira no segundo resulta em uma violagao
da garantia do acesso a justi¢a. Pretende-se expor os motivos pelos quais tal violacao seria
verificada, se ¢ que de fato esta ocorre. Para tanto, a primeira parte do trabalho se debruga sobre
o instituto da arbitragem no pais, analisando a sua evolucdo na legislacdo brasileira, o
compromisso arbitral e suas espécies e, com maior atencdo, a clausula compromissoria e sua
natureza, sendo esses um dos principais objetos deste estudo. Em seguida, analisa-se o contrato
de franquia e todas as suas nuances, o que inclui seus principais elementos, o sistema de
franchising brasileiro e natureza juridica desse contrato, bem como as principais controvérsias
juridicas e doutrinarias que permeiam esse tema. Por fim, a terceira parte do presente estudo
dedica-se a relacionar, efetivamente, a clausula compromissoria arbitral inserida em um
contrato de franquia, de modo a buscar responder o principal questionamento deste trabalho.
No ponto, foi necessario verificar qual seria a natureza do contrato de franquia — adesao ou
paritario — e como a legislagdo arbitral responde a isso, além de analisar os custos relacionados
ao procedimento arbitral e como isso violaria o acesso a justica, de modo a concluir que a
resposta dependera mais da analise de cada caso concreto do que uma resposta uniforme que se
aplique a todos os contratos de franquia.

Palavras-chaves: clausula compromissodria; contrato de franquia; adesdo; natureza juridica;
acesso a justica;



ABSTRACT

The objective of this paper is to analyze the nature of the arbitration clause and the franchise
agreement to verify whether the presence of the former in the latter results in a violation of the
guarantee of access to justice. It aims to present the reasons why such a violation would be
observed, if it indeed occurs. To this end, the first part of the paper delves into the institution
of arbitration in the country, analyzing its evolution in Brazilian legislation, the arbitration
agreement and its types, and, with greater attention, the arbitration clause and its nature, which
are among the main objects of this study. Then, the franchise agreement and all its nuances are
analyzed, including its main elements, the Brazilian franchising system, and the legal nature of
this contract, as well as the main legal and doctrinal controversies surrounding this topic.
Finally, the third part of this study is dedicated to effectively relating the arbitration clause
inserted in a franchise agreement to answer the main question of this paper. At this point, it was
necessary to verify the nature of the franchise agreement—adhesion or parity—and how
arbitration legislation responds to this, in addition to analyzing the costs related to the
arbitration procedure and how this would violate access to justice. The conclusion is that the
answer will depend more on the analysis of each specific case than on a uniform response
applicable to all franchise agreements.

Key-words: arbitration clause; franchise agreement; adhesion; legal nature; justice access;
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo realizar uma analise dois importantes institutos do
mundo juridico e que estdo cada vez mais em destaque no direito brasileiro: a cléusula
compromissoria arbitral e o contrato de franquia. Assim, a partir de exposi¢des pormenorizadas
de cada dos institutos separadamente, tentou-se entender a real problematica aqui envolvida: hé
uma violacdo do acesso a justica quando o franqueador insere uma clausula compromissoéria

arbitral em um contrato de franquia?

A arbitragem ¢ um método alternativo de resolugdo de conflitos que vem ganhando um
consideravel destaque no cenario juridico brasileiro, especialmente apds a promulgacdo da Lei
de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996), e no proprio meio empresarial. O mecanismo arbitral
apresenta diversas vantagens, tais como a celeridade, a confidencialidade e a possibilidade de
escolha de arbitros especializados, sendo essa a razao pela qual o procedimento arbitral ¢ uma
opcdo tdo atrativa para solucionar litigios comerciais complexos. Nesse cendrio, a clausula
compromissoria arbitral inserida em contratos de franquia emerge como um tema de grande

relevancia e complexidade.

Neste contexto, o contrato de franquia € um instituto juridico muito buscado no mercado
empresarial brasileiro, por ser sindbnimo de um mecanismo eficiente para a expansdo de um
negocio e de transferéncia de know-how, o qual resulta em vantagens para o franqueado e o
franqueador. Enquanto um utiliza uma “férmula de sucesso” que ja funcionou e ja foi

reproduzida diversas vezes, o outro recebe diversas taxas para fornecer direitos e conhecimento.

A Lei de Franquias (Lein® 13.966/2019) regulamenta a matéria desses contratos no pais,
estabelecendo direitos e obrigacdes tanto para o franqueador quanto para o franqueado. No
entanto, a inclusao de clausulas compromissorias arbitrais nesses contratos vem levantando
questdes significativas sobre a validade dessa clausula e sua conformidade com o principio
constitucional de acesso a justica, principalmente em razao das controvérsias que envolvem a

arbitragem.

A partir de andlises isoladas dos institutos, o estudo da cldusula compromissoria arbitral

em contratos de franquia ¢ essencial para compreender e demonstrar a necessidade de que os
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direitos dos franqueados sejam equilibrados com a autonomia privada das partes contratantes,
tendo em vista que a arbitragem, embora eficiente, envolve custos elevados e complexidades
processuais as quais, em alguns casos, podem dificultar o acesso a justica para os franqueados,

especialmente aqueles com menor poder econdmico.

Dessa forma, este trabalho objetiva preencher uma lacuna na doutrina e na
jurisprudéncia patria, ao analisar a validade e os efeitos juridicos da clausula compromissoria
em contratos de franquia, considerando a garantia constitucional de acesso a justica. A
relevancia deste tema se mostra ainda mais acentuada em razdo da crescente utilizagao de
contratos de franquia e da prépria arbitragem no pais, demonstrando a importancia de garantir

que essas relagdes contratuais respeitem os principios fundamentais do direito.

A metodologia utilizada para a elaboracao deste estudo foi majoritariamente descritiva
e qualitativa, mediante: 1) uma leitura critica da bibliografia, a qual inclui textos académicos,
artigos de opinido e doutrinas; e i1) uma analise de legislagdes patrias e sua aplicabilidade nas

decisdes judiciais de tribunais estaduais e cortes superiores.

Desta feita, para se alcancar o objetivo deste estudo, iniciou-se analisando a arbitragem
no Brasil, sua histéria e evolucdo da legislacdo patria, até que esse instituto alcancasse o
patamar de prestigio que o procedimento arbitral recebe atualmente pelo direito brasileiro. Ato
continuo, observou-se como a arbitragem se inicia no Brasil, isto ¢, por meio da convencao
arbitral, a qual se divide em compromisso arbitral e cldusula compromissoria. Pela ultima ser
um dos principais objetos deste trabalho, as analises posteriores voltaram-se a detalhar as

nuances que envolvem esse tdo importante dispositivo contratual.

Nesse sentido, restou demonstrada a natureza juridica da cldusula compromissoria antes
e apos o advento da legislagdo brasileira de arbitragem, bem como os seus aspectos formais,
requisitos e “modalidades”, isto ¢, a clausula compromissoéria cheia e a clausula compromissoria
vazia. Por fim, detalhou-se como a Lei n® 9.307 de 1996 disciplina a matéria da cldusula
compromissoria inserida em contratos de adesao, isto €, contratos que preveem uma disparidade
entre as partes envolvidas, cabendo a um redigir o contrato e ao outro, tdo somente, concordar

e aderir ao conteudo ali disposto.
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Partindo para a exposi¢ao detalhada do segundo grande objeto deste estudo, o contrato
de franquia. Em primeiro ponto, restou-se imprescindivel explicitar o que € uma franquia, a fim
de que se entendesse o sistema de franchising brasileiro como um todo. Adiantando, apresenta-

se desde logo uma definigdo, elaborada por Verdnica Lagassil, a qual afirma que a franquia:

(...) pode ser definida como sendo o sistema pelo qual o franqueador licencia ao
franqueado o direito de uso de marca ou patente de sua titularidade, podendo estar
associado ou ndo ao direito e distribui¢do de produtos ou servicos e ao acesso know-
how obtido pelo franqueador no exercicio da atividade economica.

Apo6s uma exposicao mais ampla sobre o sistema de franquia, seus principais elementos
e do proprio contrato que vincula o franqueador e o franqueado, o presente estudo observou de
maneira mais focada a natureza juridica desta relagdo contratual, concluindo-se que nem a
jurisprudéncia e tampouco a doutrina sdo pacificos no que tange a natureza do contrato de

franquia, principalmente no que concerne a classificagdo quanto a paridade deste contrato.

Algumas classificacdes sdo unanimes, tais como ser um contrato consensual, oneroso,
bilateral, de execucdo continuada ¢ comutativo. No entanto, extensa ¢ a discussao sobre o
contrato de franquia ser um contrato de adesdo ou um contrato de paridade empresarial. Esse
debate j4 existia na legislagdo anterior de franquias, € nao foi solucionado pela regulamentagao

atual, de modo que se mantém a indefini¢do neste ponto.

Aqueles que defendem nao se tratar de um contrato de adesdo, o fazem em razdo da
natureza empresarial do contrato, destacando ainda a paridade dessa relacdo. O principal
argumento desse entendimento advém da propria Nova Lei de Franquias, uma vez que essa
legislagao autorizaria uma negociagdo entre as partes, franqueado e franqueador, ao determinar,
no art. 2°, §1°, que a Circular de Oferta de Franquia deve ser entregue ao potencial franqueado
com um minimo de dez dias de antecedéncia de eventual assinatura do contrato de franquia. A
partir desse dispositivo, estaria implicita a possibilidade de negociagdo das cldusulas desse

contrato.

H4, no entanto, uma outra corrente que defende realmente tratar-se o contrato de

franquia de um contrato de adesdo. Esse entendimento ¢ defendido doutrinariamente e de forma

L LAGASSI, Verdnica; FERREIRA, Juliana de Siqueira; MARSHALL, Carla Izolda Fiuza Costa. Encontros e
Desencontros do Franchinsing no Brasil: Lein® 13.966/19. I Encontro Virtual do CONPEDI: Direito, Inovacao,
Propriedade Intelectual e Concorréncia, Florianopolis, n. 1, p. 116 - 133, 2020.
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minoritdria por alguns autores, como por exemplo pelo Marcelo C. P. Fernandes, e
jurisprudencialmente em diversas decisdes, como aquelas proferidas pela Min. Nancy Andrighi
(STJ) no REsp 1.881.149/DF e no REsp n° 1.602.076/SP (mas ndo somente), por meio dos

quais a e. Min. refor¢ou o entendimento, nos termos que ora se colaciona:

A franquia qualifica-se como um contrato tipico, consensual, bilateral, oneroso,
comutativo, de execu¢do continuada e solene ou formal. Conforme entendimento
consolidado desta Corte Superior, como regra geral, os contratos de franquia tém
natureza de contato de adesfio. Nada obstante tal caracteristica, a franquia ndo
consubstancia relacdo de consumo. Cuida-se, em verdade, de relagdo de fomento
econdmico, porquanto visa ao estimulo da atividade empresarial pelo franqueado.
REsp 1.881.149/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
01/06/2021, DJe 10/06/2021

Nesse diapasdo, essa corrente entende que o contrato de franquia empresarial possui
clausula rigidas e predeterminadas, produzidas anteriormente por somente uma das partes, de

modo que essas ndo estdo sujeitas a discussdo por uma das partes, o franqueado.

A relevancia dessa questdo € justamente o ponto central deste trabalho. Isso porque a
nova Lei de Franquias € expressa ao autorizar, em seu art. 7°, §1°, que os contratos de franquia
podem eleger o juizo arbitral para dirimir questoes que advenham da relagao entre franqueado
e franqueador; no entanto, a Lei 9.307 de 1996 (Lei de Arbitragem) dispde, no art. 4°, §2°, sobre
a possibilidade de clausula arbitral no contrato de adesdo, nos seguintes termos:

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua

instituigdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Assim, uma vez presente essa clausula no contrato, as partes, em manifestagao de
vontade livre, renunciam seu direito de recorrer ao Poder Judiciario como meio de solugao de

conflitos, assumindo a obrigacdo de utilizar-se da arbitragem.

Exposta, entdo, a relevancia da discussdo quanto a natureza do contrato de franquia
enquanto de adesdo ou paritario. Isso porque se o contrato de franquia for entendido como um
contrato de colaboragcdo empresarial, ndo se aplica a regra prevista no art. 4°, §2° da Lei de
Arbitragem, ao passo que se considerado um contrato de adesao, aplica-se esta regra. Conforme
se expde a seguir, essencial que esse ponto seja debatido e discutido, pois, embora pareca um

debate simples, as consequéncias praticas do entendimento aplicado sdo inimeras.
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Por fim, o ultimo capitulo desta pesquisa se destinou a discutir a compatibilidade da
clausula compromissoria arbitral em contratos de franquia com o principio do acesso a justica,
a luz da jurisprudéncia patria recente. Assim, primeiramente foi feita uma breve exposicao
sobre essa garantia constitucional, incluindo seu conceito e nuances, bem como demonstrando

que a arbitragem ja ¢ tida como um meio de acesso a justica.

Ato continuo, foi feita uma longa exposicao dos custos relacionados a arbitragem, uma
vez que esse método de solugdo de conflitos se mostra consideravelmente custoso, sendo
justamente esse o principal argumento utilizado por aqueles que defendem que a inser¢do da
clausula compromissoria arbitral em um contrato de franquia seria uma violagdo do principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, especialmente quando se analisa os

franqueados de menor poder econdmico.

Assim, a partir disso, a pesquisa iniciou uma analise da jurisprudéncia patria, a fim de
compreender como alguns tribunais vém decidindo a questdo, isto ¢, se o art. 4°, §2° da Lei de
Arbitragem ¢ de aplicagdo obrigatdria as cldusulas compromissorias em contratos de franquia,
e restou-se consideravelmente frustrante perceber que ndo hd uma tUnica resposta para essa
pergunta. E dizer, simplesmente afirmar que “dependera de cada caso concreto” nio era a
solucdo que se esperava chegar, no inicio desse trabalho. Sobre esse ponto, porém, sera melhor

exposto na conclusdo.

Deste modo, ¢ possivel afirmar que ainda ndo ha uma resposta inica ou correta para a
problematica desta pesquisa. No entanto, espera-se que a exposi¢ao a seguir seja suficiente para,
pelo menos, demonstrar a importincia do tema, bem como explicitar cada visdo e o porqué de

nem uma e nem a outra estar completamente correta ou integralmente equivocada.
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CAPITULO I - A ARBITRAGEM NO BRASIL

1.1 Historia da arbitragem no Brasil

Antes que se discuta sobre a clausula compromissdria arbitral, sua natureza e os limites
contratuais da abrangéncia deste dispositivo, que € um dos pontos principais deste estudo, ¢
necessario — e indispensavel — que se analise a evolucao legislativa do instituto da arbitragem
no Brasil. Isso porque, se assim nao o for, ndo € possivel entender por que a legislagao brasileira
atual tanto prestigia e respeita ndo sé a clausula compromisséria, mas a propria adogdo da

solugdo arbitral como meio consensual de solugdo de conflitos.

Atualmente, ¢ inegével que o Brasil ¢ amplamente conhecido como um pais de
jurisdi¢do favoravel a arbitragem. Embora se discuta sobre possiveis manifestagdes da pratica
arbitral que reportam a época colonial, fato ¢ que o “surgimento” da arbitragem em condigdes
similares as atuais remonta a Constituicdo Imperial de 1824. Ato continuo, diversas
manifestagdes das praticas arbitrais puderam ser visualizadas na legislagdo brasileira, a
exemplo do Coédigo Comercial de 1850 e do Codigo Civil de 1916, o qual consagrou o

estabelecimento do procedimento arbitral.

Tal prestigio ao instituto da arbitragem repetiu-se com a Constitui¢cdo da Republica de
1934, que determinava, em seu art. 5°, inciso XIX, letra “c”, ser de competéncia privativa da
Unido legislar sobre arbitragem comercial?. Além disso, o revogado Codigo de Processo Civil
de 1973 também estimulou as praticas arbitrais no meio processual, ao dispor um capitulo de

seu diploma para regulamentar a solucao arbitral de conflitos naquele momento.

No entanto, a utilizacdo da arbitragem até este momento era adotada na forma de um
pré-contrato, isto ¢, ainda que as partes optassem pela arbitragem na fase contratual, deveria
haver uma nova pactuagdo entre os envolvidos para garantir que o que restou decidido pelos

arbitros viesse a surtir efeito posteriormente.

2“Art. 5°. Compete privativamente a Unido: [...] XIX — legislar sobre: [...] ¢) normas fundamentais do direito rural,
do regime penitenciario, da arbitragem comercial, da assisténcia social, da assisténcia judicidria e das estatisticas
de interesse coletivo;”
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Isso porque, tanto o Codigo Civil de 1916 quanto o Cddigo de Processo Civil de 1973
nada falavam sobre a clausula compromisséria — “pacto por meio do qual os contratantes
avengcam, por escrito, submeter a arbitragem a solu¢do de eventual litigio que possa decorrer
de uma determinada relacdo juridica™ — obrigando, portanto, que as partes celebrassem o

compromisso arbitral — convencao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem.

Ou seja, ainda que as partes dispusessem de uma cldusula compromissoria de
arbitragem, precisariam firmar o compromisso arbitral, o que acabava por esvaziar
integralmente o contetido da clausula. Além disso, apos o regular tramite do litigio junto ao
juizo arbitral, era necessaria a intervencao da jurisdi¢do estatal para fins de homologacao do
laudo arbitral, o que acabava por dificultar e por vezes inviabilizar a adog¢ao desse instituto no

pais.

Foi somente com a promulga¢ao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 que a arbitragem comecgou a ganhar espaco e estimulo no territério nacional. No entanto,
ainda que a arbitragem comegasse a ganhar destaque no direito brasileiro, na pratica, o que se
vislumbrava no Brasil nessa fase era um infimo conhecimento ¢ uma baixa utilizacdo desse
instituto no territorio nacional, principalmente em razdo dos empecilhos ja expostos, os quais
eram impostos ao pleno exercicio do juizo arbitral, o que comega a mudar, de fato, com a Lei

9.307/1996, a lei brasileira de arbitragem.

1.2 A evolugdo da arbitragem no Brasil

Conforme ja mencionado, até o advento da lei brasileira de arbitragem, de 1996, o
direito interno contava com dois grandes obstaculos para o desenvolvimento da arbitragem no
pais, quais sejam, i) a auséncia de qualquer mencdo por parte do legislador a cliusula
compromissoria, tanto no Codigo Civil de 1916 quanto no CPC/73, o que obrigava as partes
envolvidas a celebrarem o compromisso arbitral; e ii) a necessidade de homologacao judicial

do laudo arbitral.

3 Carmona, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/1996 - 4* ed. - Barueri [SP]:
Atlas, 2023; ISBN 978-85-9700-692-6. p. 14.



18

A vedagdo a instauracao do juizo arbitral sem que fosse firmado o compromisso arbitral,
ainda que existisse disposi¢ao contratual das partes optando consensualmente pela arbitragem
como meio para a resolucdo de conflitos, acabava por contribuir para que os agentes de
comércio (em especial os internacionais) optassem por nao adotar a solugdo arbitral de

controveérsia em contratos celebrados no territorio brasileiro ou com o Brasil.

Ato continuo, a obrigatoriedade de homologag¢ao do laudo arbitral igualmente esvaziava
a propria razao de ser da arbitragem. Afinal, ao optar pela solugdo arbitral, as partes, em ampla
maioria, visam evitar qualquer interferéncia da jurisdicdo estatal, além de usufruir das
vantagens que apenas esse instituto permite, como a confidencialidade e a celeridade,

caracteristicas que ndo estdo presentes no Poder Judiciério.

Portanto, compelir as partes a submeter o laudo arbitral a homologagado do juiz togado
para garantir que aquele produzisse os mesmos efeitos que a sentenca estatal também levava os

individuos a ndo elegerem a arbitragem para a resolucao de seus conflitos litigiosos.

Por este motivo, por iniciativa do proprio governo federal, o qual logo notou o atraso da
legislacdo interna no que tangia a este tema, foi langcado, em 1981, o primeiro anteprojeto de lei
sobre a arbitragem. Esse visava solucionar os obstaculos mencionados, de modo que, em
primeiro ponto, equiparava o compromisso arbitral e a clausula compromissoria, de modo que,

havendo um ou o outro, suficiente seria para afastar a jurisdicao estatal.

Além disso, o referido anteprojeto ainda afastava a necessidade de homologa¢do do
laudo arbitral, o qual equiparava-se a titulo executivo extrajudicial. No entanto, o trabalho
acabou ndo avancando, e foi abandonado sem ao menos ser enviado ao Congresso Nacional

para discussao.

Em seguida, foram langados os anteprojetos de lei de arbitragem de 1986 e 1988, os
quais igualmente ndo lograram sucesso e, assim como o texto anterior, tampouco chegaram a
ser levados ao Congresso Nacional. Estes, além de nao solucionarem por completo as grandes
dificuldades para a adocdo da arbitragem no Brasil, ainda apresentavam um retrocesso se

comparados com o texto de 1981, uma vez que optaram por manter a necessidade do
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compromisso arbitral, em detrimento da cldusula compromissoria (anteprojeto de 1986) e a

possibilidade de intervengao da jurisdigdo estatal (anteprojeto de 1988).

Tendo em vista tal panorama, percebendo-se que a legislagdo interna sobre arbitragem
ndo evoluia, restou verificado que, caso houvesse efetiva vontade para a promog¢ao de mudancas
significativas no cendrio da arbitragem no pais, a iniciativa ndo poderia partir do proprio
governo. Seria necessario que a diligéncia partisse dos setores privados, daqueles que estavam
de fato interessados em promover uma legislacao que, de uma vez por todas, inserisse a solugao

arbitral no direito interno com o respeito € a importancia que o instituto exige.

E nesse cenario que surgiu a Operacdo Arbiter, iniciativa que tinha como objetivo
elaborar um novo anteprojeto de lei que pudesse atender as necessidades daqueles que
desejavam adotar a arbitragem como meio alternativo para a solugdo de conflitos, de maneira
eficaz e célere. Com essa empreitada, foi possivel, enfim, iniciar o que seria o novo marco da

arbitragem no Brasil.

O anteprojeto foi elaborado por Carlos Alberto Carmona, Pedro A. Batista Martins e
Selma Ferreira Lemes, sendo apresentado primeiramente ao Senado Federal pelo Senador
Marco Maciel. Apds a aprovacao na casa em 1993, foi encaminhado a Camara dos Deputados,
onde ficou por trés anos, vindo o projeto a ser aprovado apenas em 1996. Ato continuo, o projeto
foi novamente aprovado pelo Senado Federal, sendo sancionado pelo entdo Presidente

Fernando Henrique Cardoso em 23 de setembro de 1996.

O anteprojeto que acabou convertido em lei objetivava solucionar questdes centrais
sobre a utilizagdo da arbitragem no pais. Desse modo, ndo se afastou completamente a
possibilidade de interven¢do do Poder Judicidrio, mas esta restou consideravelmente restrita a
situagdes especificas e previstas na lei. Além disso, reconheceu-se, enfim, ndo ser necessario o

compromisso arbitral em caso de clausula compromissoria ja fixada entre as partes.

Por fim, o texto aprovado dispensou a homologag¢ao do laudo arbitral pelo juizo estatal,
criando a possibilidade de impugnar a decisao arbitral por um mecanismo de demanda propria

junto ao juiz togado, o qual foi reproduzido em seguida pelo Cédigo de Processo Civil vigente.



20

Para inspirar a redacdo do anteprojeto, a comissdo estudou a legislacdo espanhola
vigente a época (1988) e a Lei Modelo sobre a Arbitragem Comercial da UNCITRAL, bem
como as disposigdes previstas nas Convengdes de Nova lorque (Convengao de Nova lorque
sobre o Reconhecimentos e a Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, de 1958) e do
Panama (1975). Quando da edicdo da Lei Brasileira de Arbitragem, apenas a Convencao do
Panamad j4 estava incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, por meio do Decreto n® 1.902,
de 09.05.1996, ao passo que a Convencdo de Nova lorque s6 foi aprovada e promulgada em

2002, pelo Decreto n° 4.311, de 23.07.2002.

Assim, por mais que seja notorio que a Lei Brasileira de Arbitragem promulgada em
1996 ja passou por diversas atualizacdes, ¢ inegavel a importancia do advento dessa legislacao,
pois foi gracas a referida lei que a arbitragem, tal como hoje ¢ conhecida, ganhou forca e

destaque no cenario juridico brasileiro de maneira definitiva.

Atualmente, o proprio Codigo de Processo Civil de 2015, em sua nova redacao, além de
encampar as disposi¢des previstas na lei e inovar introduzindo relevantes avangos, reconhece e
prestigia a adocao da arbitragem. No mesmo sentido caminhou a Reforma da Lei Brasileira de
Arbitragem, do mesmo ano, de modo que nao restam duvidas de que este ¢ um meio adequado

para a solucdo consensual de litigios.

1.3 A lei brasileira de arbitragem

A Lein® 9.307/1996, que atualmente ja tem quase vinte e oito anos, foi essencial para
sanar controvérsias e obstaculos para o instituto da arbitragem no Brasil. Se hoje encontra-se
no pais uma visibilidade e aceitacdo tdo grande pelo direito privado, € gragas a essa legislacao
de grande abrangéncia. No entanto, apenas o seu advento ndo foi suficiente para encerrar as
acaloradas discussoes juridicas quanto a aplicacao da referida legislacdo no pais, a qual teve

sua constitucionalidade amplamente questionada.

Além disso, ainda que seja inegavel que o conteudo da Lei Brasileira de Arbitragem
continuava adequado a aplicacdo, o passar dos anos demonstrou uma necessidade de

aperfeicoamento da legislacdo, em razao de condigdes comerciais que apresentaram situagoes
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as quais necessitavam de atualizacgdes legislativas. Nao por outro motivo a lei foi atualizada em

2015, a fim de ampliar a aplicag@o da solugdo arbitral aos conflitos nacionais.

1.3.1 Reconhecimento da constitucionalidade do processo arbitral no Brasil

Ap6s a promulgacdo da legislagdo patria sobre a arbitragem, uma nova questao assumiu
um espacgo de destaque no cenario arbitral brasileiro: a constitucionalidade da Lei Brasileira de

Arbitragem.

Primeiramente, relembra-se, em apertada sintese, que foram trés as grandes mudangas
proporcionadas pela Lei 9.307/1996 a arbitragem brasileira, quais sejam, i) reconheceu-se a
possibilidade de a arbitragem ser instaurada tanto pela cladusula compromissoria quanto pelo
compromisso arbitral, bastando um ou o outro; ii) equiparou-se a sentenca arbitral a sentenga
estatal, conferindo a primeira os mesmos efeitos da segunda, isto €, de titulo executivo judicial;

e iii) afastou-se a necessidade de homologa¢do do laudo arbitral pelo juiz togado.

No entanto, outro obstaculo surgiu a partir da promulgacao da Lei 9.307/1996, antes
mesmo de sua vigéncia: a alegacdo de inconstitucionalidade de alguns dispositivos da

legislacao, em especifico os artigos 6° € 7°, os quais preceituam:

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestara a outra parte sua intengdo de dar inicio a arbitragem, por via
postal ou por outro meio qualquer de comunica¢do, mediante comprovagdo de
recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.

Paragrafo tinico. Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se
a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que trata
o art. 7° desta Lei, perante o 6rgao do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria
o julgamento da causa.

Art. 7° Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto a institui¢ao
da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia
especial para tal fim.

Antes de se discutir o — correto — reconhecimento de constitucionalidade da legislacao
que doutrina o procedimento arbitral, faz-se imperioso entender, precipuamente, porque esta
vinha sendo — indevidamente — questionada. Ademais, tal discussdo ¢, sem davidas, relevante
para este estudo, visto que o debate, a época, perpassava pela constitucionalidade da clausula

compromissoria nos moldes que se encontrava.
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Isto posto, para embasar a referida alegagdo, parte da doutrina e da jurisprudéncia
sustentou, em primeiro ponto, que a Constituicao Federal de 1988 havia adotado o sistema de
controle de jurisdicdo unico*, ao prever, no art. 5°, XXXV, que “a lei ndo excluira da
apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito”, também conhecido como o

principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Além disso, sustentavam que a sentenga arbitral faria titulo executivo extrajudicial, e
ndo judicial, tal como restou definido pela Lei 9.037/1996, pois a atividade jurisdicional seria
unica e exclusivamente aquela prestada pelo Estado, de modo que ndo poderia ser praticado por

pessoa que ndo esteja investida no cargo estatal.

A discussdo foi iniciada em 1994, apos o requerimento, por parte de uma sociedade
comercial suica, de homologagdo de sentenca arbitral estrangeira, proferida na Espanha, perante
o Supremo Tribunal Federal (SE 5.206-7). O pleito foi, em primeiro momento, indeferido, sob

a alegacdo de que o laudo arbitral ndo teria sido homologado no pais de origem.

Porém, o referido decisum restou reformado posteriormente, por unanimidade, em sede
de agravo interno, pois a legislacdo espanhola sobre arbitragem ndo exigia a homologagao para
que a sentenga produzisse seus efeitos juridicos. O recurso acabou tornando-se o leading case

sobre esta matéria no pais.

Neste momento, ja em 1996, a Lei Brasileira de Arbitragem passava pelo periodo de
vacatio legis, de modo que, antes da entrada da lei em vigor, a fim de aproveitar o julgamento,
0 a época Ministro Moreira Alves solicitou ao entdo Procurador Geral da Republica um Parecer
opinando quanto a constitucionalidade da referida legislacao, o qual demonstrou a inexisténcia

de qualquer vicio de inconstitucionalidade.

4 Sobre o tema, leciona Hely Lopes Meirelles, ao afirmar que: “O sistema judiciario ou de jurisdi¢io tnica, também
conhecido como sistema inglés e, modernamente, denominado sistema de controle judicial, ¢ aquele em que todos
os litigios — de natureza administrativa ou de interesses exclusivamente privados — sdo resolvidos judicialmente
pela Justica Comum, ou seja, pelos juizes e tribunais do Poder Judiciario.” MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro, 2005 apud DE MIRANDA, Daniel Augusto Teixeira. Contencioso Administrativo x
Jurisdicdo Una. Revista dos Estudantes de Direito da UNB. p. 64.



23

Apesar do referido Parecer assim entender, o Ministro Relator daquela demanda, o [lmo.
Sepulveda Pertence acabou por declarar a inconstitucionalidade do paragrafo unico do art. 6° e
do art. 7°°, bem como todos os dispositivos que destes decorrem, posicionando contrariamente
ao que entendia como clausulas compromissorias “vazias ou em branco”, ou seja, aquelas em
que as partes ndo demonstraram as condigdes em que a arbitragem seria instaurada, a forma, o

regime ou o sistema de acordo arbitral.

Além disso, sustentava o magistrado que, para a adogdo do sistema arbitral como
solugdo de litigios, as partes precisariam renunciar ao seu direito de agdo, o que so seria possivel
apds a materializacdo de uma controvérsia especifica. Por fim, afirmava que a clausula
compromissoria era baseada em lides futuras, eventuais e de contornos indefinidos, de modo
que ndo seria possivel permitir que uma legislacao limitasse as partes de acessarem ao Poder

Judiciario por uma lide desconhecida.

No entanto, estava equivocado o magistrado, uma vez que nenhuma clausula
compromissoria era completamente vazia, visto que o Brasil j4 havia aderido a Convengao do
Panama, a qual previa que, havendo em um determinado contrato a referida clausula, no siléncio
das partes quanto a designacdo de um arbitro, o juizo arbitral seria instaurado nos termos
previstos pelas normas da Comissao Interamericana de Arbitragem Comercial (em especial os

artigos 2° e 3°)°.

Logo, ndo ha como afirmar que existem cldusulas compromissorias totalmente vazias
ou em branco, posto que, se necessario, as normas da Comissao Interamericana de Arbitragem
Comercial poderdo ser aplicadas subsidiariamente. Assim, em verdade, o que pretendia o
relator, ainda que indiretamente, era que voltasse a vigéncia o sistema arbitral do Codigo Civil

de 1916, em que apenas por meio do compromisso arbitral poderia o juizo arbitral ser instalado.

% “sendo insuficiente a manifestagdo de vontade da parte na clausula compromissoéria — dada a indeterminagéo de
seu objeto —, a permissdo dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso
afronta a garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional assegurado pelo art. 5°, XXXV, da CF. Em
conseqiiéncia (sic), declaro inconstitucionais o paragrafo unico do art. 6°, o art. 7° e seus paragrafos, e no art. 41,
as novas redagdes atribuidas ao art. 267, inciso VII e art. 301, inciso IX do Codigo de Processo Civil e o art. 42,
todos da Lei 9.307/96” Informativo do Supremo Tribunal Federal n. 71 e AgRg na SE 5.206-7/Espanha, Rel. Min.
Sepulveda Pertence.

6 “Artigo 2. A nomeacio dos arbitros sera feita na forma em que convierem as partes. Sua designaco podera ser
delegada a um terceiro, seja este (sic) pessoa fisica ou juridica. Os arbitros poderdo ser nacionais ou estrangeiros.
Artigo 3. Na falta de acordo expresso entre as partes, a arbitragem sera efetuada de acordo com as normas de
procedimento da Comissdo Interamericana de Arbitragem Comercial.”
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Além disso, ndo assiste razdo ao Ministro ao afirmar que as clausulas compromissoérias
sao baseadas em lides futuras, eventuais e de contornos indefinidos. Isso porque as partes que
celebram um contrato que contenha tal dispositivo sdo, por dbvio, definidas, sem contar que os
eventuais litigios os quais serdo objeto do juizo arbitral serdo somente os decorrentes daquela
relacdo contratual especifica. Portanto, uma cldusula compromissoéria expressa, de fato, uma
renuncia ao direito de agdo, tal como afirmado, porém, sdo de lides definiveis e determinaveis,

nao dotadas de alegada abstracao.

Apos diversas sessdes de julgamento, o qual se encerrou definitivamente apenas em
2001, a Lei Brasileira de Arbitragem foi declarada constitucional, tendo a corrente majoritaria
considerado a legislagdo como um grande avanco. Para embasar seus votos, apontaram os
Ministros vencedores, em suma, que os assuntos tratados pelo tribunal arbitral dizem respeito,

principalmente, sobre direitos patrimoniais e, desta feita, disponiveis.

Ademais, entenderam que o art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88 prevé um direito de
acdo, e nao um dever, de modo que as partes t€ém a faculdade de renunciar ao seu direito de
buscar o Poder Judiciario. A corrente majoritaria contou com os votos dos Ministros Nelson
Jobim, Ilmar Galvao, Ellen Gracie, Celso de Mello, Marco Aurélio, Mauricio Corréa e Carlos
Velloso, com a certeza de que a decisdo conferiu ao instituto da arbitragem a confianga

necessaria para que esse se desenvolvesse no Brasil.

1.3.2 A reforma da lei brasileira de arbitragem e suas alteracdes

Nao se discute o exponencial crescimento e o sucesso da arbitragem no Brasil apos a
Lei 9.037/1996. No entanto, ainda que a esséncia do conteudo dispositivo da legislacao
continuasse totalmente adequada apds anos de vigéncia, fato ¢ que o decurso do tempo e as
condi¢des comerciais levaram a necessidade de complementacdo e aperfeicoamento do
diploma, para abarcar situacdes e problemas que sequer eram pensados quando da edi¢do da
lei, em 1996. Isso porque, naquele momento, havia pouca experiéncia pratica da arbitragem no
pais, o que impossibilitava que se conhecesse de fato todas as questdes que precisavam ser

solucionadas pela Lei.
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Por essa razdo, o Senado da Republica, atendendo aos requerimentos de um de seus
membros, instaurou uma comissdo composta por 21 juristas, sob a presidéncia do Min. Luis
Felipe Salomao, a qual tinha dois objetivos principais: atualizar a Lei Brasileira de Arbitragem,
a fim de abarcar temas que ja vinham sendo discutidos doutrinariamente, bem como consolidar
os entendimentos fixados pela jurisprudéncia do STJ, e elaborar um anteprojeto de lei de

mediagdo no pais.

E nesse contexto que advém a Lei n® 13.129/2015, a qual, consoante ao disposto ja no
preambulo’ da referida legislagdo, promoveu alteracdes na Lei Brasileira de Arbitragem, a fim
de ampliar o ambito deste instituto no pais. Portanto, as mudancas nido se destinavam a
promover drasticas mudangas no diploma vigente, mas sim amplid-lo, para que atendesse novas

necessidades.

De maneira geral, o texto, sancionado com vetos, apresentou como principais alteragdes
a possibilidade de utilizagdo da arbitragem como meio de solucdo de conflitos envolvendo a
administracao publica; a disciplina da sentenga arbitral parcial; a criacdo da carta arbitral; a
regulacdo do ajuizamento de medidas de urgéncia perante a jurisdicdo estatal previamente a
constitui¢cdo do juizo arbitral; e a previsdao expressa quanto a interrup¢ao da prescricao em caso
de instauragdo do tribunal arbitral. Algumas sugestdes da Comissdo instalada pelo Senado
acabaram sendo vetadas, em especial as alteracdes referentes a adocdo da arbitragem nas

relacdes trabalhistas e consumeristas.

Em apertada sintese, portanto, a reforma da Lei Brasileira de Arbitragem fortaleceu a
solucdo arbitral no pais, uma vez que acabou por complementar a legislagdo vigente a época,
encerrando incertezas e solucionando questdes necessarias para o oferecimento de resolucdes

céleres e eficazes para os conflitos existentes.

Além disso, as alteracdes foram recebidas como um estimulo para que o processo
arbitral continue sendo utilizado como um meio adequado de solug¢do de lides, de modo a

atender as expectativas das partes envolvidas. E dizer, garantindo ao processo arbitral suas

7 “Altera a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o
ambito de aplicacdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgao arbitral,
a interrup¢ao da prescrigdo pela institui¢ao da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares e de urgéncia nos casos
de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996.”
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inerentes e principais caracteristicas, quais sejam, a celeridade, a especialidade e o sigilo
processual.

1.4 Convencao arbitral: um género de duas espécies®

Destrinchadas as fases da arbitragem no pais, sua historia e evolugdo até que alcancasse
0 patamar de respeito e importancia para o sistema juridico brasileiro que atualmente se
observa, sera exposto agora quanto a convengdo arbitral, responsavel pela instauragdo da
arbitragem. A convencdo de arbitragem ¢ tratada, na legislacao arbitral brasileira, como um
género que comporta duas espécies: o compromisso arbitral e a clausula compromissoria. E o

que dispoe o art. 3° da Lei Brasileira de Arbitragem:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante conven¢do de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoria e o compromisso arbitral. (grifado)

Duas sdo as legislagdes que tratam especificamente sobre a convengao arbitral, as quais
também inspiraram o tratamento dado ao instituto pela legislacdo patria: a Convengao de Nova

Iorque e a Lei Modelo da Uncitral para Arbitragem Comercial Internacional.

Dispde o art. II, inciso I da Convencio de Nova Iorque®:

Art. IT [...] 1 — Cada Estado Contratante reconhece a convengdo escrita pela qual as
partes se comprometem a submeter a uma arbitragem todos os litigios ou alguns deles
que surjam ou possam surgir entre elas relativamente a uma determinada relagdo de
direito, contratual ou ndo contratual, respeitante a uma questdo suscetivel de ser
resolvida por via arbitral.

Em consonancia estd o art. 7°, inciso I da Lei Modelo da Uncitral para Arbitragem

Comercial Internacional:

Art. 7[...] 1 — Convengdo de arbitragem é uma convengao pela qual as partes decidem
submeter a arbitragem todos ou alguns dos litigios surgidos ou a surgir entre elas com
respeito a uma determinada relagdo juridica, contratual ou extracontratual. Uma
convenc¢io de arbitragem pode revestir a forma de uma clausula compromisséria
num contrato ou a de uma convenc¢ao autonoma. (grifado)

8 DOS SANTOS, Ricardo Soares Stersi. Sobre a Clausula Compromissoria Cheia. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 47, p. 267 — 296, jan./jun. 2007. p. 267 - 270

® Convencdo de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e Execucio de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, de 1958,
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 4.311 de 23 de junho de 2002.
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A partir desses dispositivos, ¢ possivel definir a convengao arbitral como um acordo de
vontade estabelecido entre partes capazes, geralmente escrito, por meio do qual conferem
competéncia a um ou mais arbitros para solucionarem seus litigios através da arbitragem, os
quais podem ser atuais ou futuros, oriundo de sua relagdo contratual ou extracontratual. Além
disso, também ¢ podem ser verificadas algumas caracteristicas proprias da convengdo arbitral
— e consequentemente de suas espécies —, como i) autonomia da vontade; ii) natureza contratual;
iii) capacidade para contratar; iv) forma escrita; v) solugao de litigios ja existentes ou que ainda

possam vir a existir; vi) limites da arbitragem; e vii) limites da competéncia dos arbitros.

Sobre a autonomia da vontade, ¢ necessario que a convencdo arbitral seja constituida
por meio de uma manifestacio de vontade dos individuos, a qual envolve tanto a opg¢ao
propriamente dita pelo juizo arbitral, mas também a escolha do(s) arbitro(s) e do contetido da

convengao, seja por meio da clausula compromissoria ou do compromisso arbitral.

No que tange a natureza contratual, esta advém dos aspectos gerais da teoria dos
contratos aplicados a convengdo arbitral, tais como a bilateralidade, a consensualidade, a
onerosidade, entre outros. Além disso, quanto a capacidade para contratar, os envolvidos, para
celebrarem uma convencao de arbitragem, devem ser legalmente capazes, na forma do
ordenamento juridico vigente. No caso brasileiro, trata-se da capacidade de fato para contratar,
ou sejam, podem firmar uma convengao arbitral aqueles que detenham capacidade para tal, na
forma da legislacdo civil brasileira (prevé o art. 1° do Cddigo Civil que a capacidade absoluta

¢ aregra, sendo as excecoes previstas nos artigos 3° e 4° do mesmo diploma).

Normalmente os ordenamentos juridicos exigem a forma escrita para a celebragdo da
convencao arbitral, com o intuito de facilitar a comprovacao de sua existéncia, bem como do
seu conteudo e objeto. A legislacao arbitral brasileira ndo inovou nesse sentido, ao fixar a forma
escrita para a clausula compromissoria (art. 4°, §1°) e para o compromisso arbitral, seja esse

judicial ou extrajudicial (art. 9°, §§ 1° e 2°).

A convengao arbitral pode atingir os litigios ja existentes ou os futuros. E dizer, as partes
podem submeter a arbitragem um conflito ja existente, e nesse caso geralmente sera por meio

de um compromisso arbitral, ou comprometerem-se a levar um eventual litigio (futuro, incerto
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e hipotético) ao juizo arbitral, situagdo que ¢, via de regra, regida pela clausula compromissoria.
Independentemente da “modalidade” escolhida, fato ¢ que a conven¢do arbitral afasta a

jurisdi¢do do Poder Judiciario.

Neste sentido dispde Carmona:

“[...] a conveng@o de arbitragem tem um duplo carater: como acordo de vontades,
vincula as partes no que se refere a litigios atuais ou futuros, obrigando-as,
reciprocamente a submissdo ao juizo arbitral; como pacto processual, seus objetivos
sd0 os de derrogar a jurisdicdo estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos
arbitros.”10

Quanto aos limites da convengdo de arbitragem, verifica-se que essa pode limitar os
efeitos da sentenca arbitral, de modo que essa sé atinja as partes envolvidas. Ou seja, caso um
terceiro sofra com os efeitos de uma sentenca arbitral, este podera recorrer ao poder judiciario
para garantir seus direitos. Além disso, a convencao de arbitragem ainda pode limitar a matéria
que venha a ser objeto do juizo arbitral, definindo quais conflitos poderdo ser submetidos a
arbitragem, seja de natureza contratual ou extracontratual. No ponto, cabe relembrar que a
legislacdo brasileira de arbitragem determina que apenas questdes contratuais e extracontratuais
oriundas de direitos patrimoniais disponiveis sdo admitidas como arbitraveis (art. 1° da Lei

9.307/1996).

Por fim, a convengdo arbitral ir4d delimitar a competéncia do arbitro. Isso porque, ao
conferir aos arbitros a jurisdi¢do para definir um determinado conflito, estara afastando a
competéncia do proprio Poder Judiciario. E o chamado duplo efeito ou o duplo carater da
convengao arbitral. O efeito negativo estd em afastar a busca da jurisdigdo estatal para a solugao
de um litigio. Por outro lado, o efeito positivo do pacto arbitral estd em conferir ao arbitro a
competéncia para julgar e decidir quanto ao mérito do litigio, bem como no reconhecimento,

pelos envolvidos, da obrigacao de resolverem seus conflitos junto a via arbitral.

1.4.1 Compromisso arbitral x clausula compromissoria

10 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem e processo. 1998 apud DOS SANTOS, Ricardo Soares Stersi. Sobre
a Clausula Compromissoria Cheia. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 47, p. 267 —
296, jan./jun. 2007. p. 270
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Como mencionado anteriormente, a conveng¢do arbitral se divide em compromisso
arbitral e cldusula compromissoria. Cabe salientar que tanto um quanto o outro tem o potencial
de instituir a arbitragem como meio de solu¢do de conflitos. E dizer, o compromisso arbitral e
a clausula compromissoria podem impedir o Poder Judiciario de atuar sobre matéria disposta
por convencao arbitral, de maneira tal que, desde que validos, sdo considerados prejudiciais ao

julgamento de mérito pelo Poder Judiciario, na forma do art. 267, VII** do CPC/2015.

A diferenga essencial entre o compromisso arbitral e a cldusula compromissdria ¢ uma
questdo temporal. Isso porque, via de regra, o compromisso arbitral ird submeter conflitos atuais
a arbitragem, ao passo que a clausula compromissoria versa sobre avencgas futuras. E o que

afirma a propria legislagdo brasileira arbitral, consoante aos artigos 4° e 9°:

Art. 4° A cldusula compromissoria é a convengdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,

relativamente a tal contrato.

Art. 9° O compromisso arbitral ¢ a convengao através da qual as partes submetem um

litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

Ou seja, enquanto a cldusula compromissoria € prévia ao litigio, um ato consensual
praticado para resguardar a utilizagdo da arbitragem em um eventual e incerto conflito, o
compromisso arbitral é contemporaneo ao litigio, elaborado para levar um conflito ja existente
ao juizo arbitral. Desta feita, tanto uma quanto o outro definem quais matérias serdo levadas a

solugdo arbitral, sendo sua diferenca essencial quanto ao tempo da controvérsia.

O compromisso arbitral, firmado entre as partes para submeter ao juizo arbitral um
conflito atual, pode ser judicial ou extrajudicial. Conforme previsto pelo art. 7° da legislacdo
arbitral, serd judicial quando uma das partes for resistente a instauracdo da arbitragem, de
maneira que o interessado podera requerer a citacdo do outro envolvido para que compareca
em juizo a fim de lavrar o compromisso. Esse dispositivo também ampara as partes em caso de

clausulas compromissoérias vazias, conforme sera destrinchado adiante.

11 Art. 267, CPC: Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: (...) V11 - pela convencéo de arbitragem;
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Como corolario 16gico, ndo havendo qualquer empecilho entre os envolvidos para a
instituicdo do juizo arbitral, o compromisso serd extrajudicial, acordado entre as partes de
maneira consensual. Nessa situagdo, o compromisso serd firmado por meio de um documento
particular, com a presenca de duas testemunhas, ou ainda por um instrumento publico, sem
qualquer intervencdao da jurisdicdo estatal, na forma do art. 9°, §2° da Lei Brasileira de

Arbitragem.

O art. 10 da Lei 9.307/1996 prevé os elementos obrigatdrios os quais devem constar no
compromisso e, embora isto ndo esteja previsto na redagao do dispositivo, a auséncia de algum
deles pode ensejar a nulidade do referido compromisso. O art. 11 da mesma legislagdo também
prevé elementos facultativos do compromisso, isto €, elementos que irdo facilitar e orientar a
atuacdo dos arbitros, os quais se ausentes, porém, ndo prejudicam a instauragdo da arbitragem.

Sao os elementos obrigatorios e facultativos:

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

I - 0 nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;

II - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a
identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicagdo de arbitros;

IIT - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenga arbitral.

Art. 11. Podera, ainda, o compromisso arbitral conter:

I - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

II - a autorizagdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por eqiiidade, se assim for
convencionado pelas partes;

III - o prazo para apresentacdo da sentenga arbitral;

IV - a indicag@o da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem,
quando assim convencionarem as partes;

V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas
com a arbitragem; e

VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Ja a clausula compromissoéria € o dispositivo previsto em um contrato o qual subtrai da
jurisdicdo estatal a competéncia para solucionar litigios futuros advindos desta relagdo
contratual. A partir de entdo, resta estabelecida a competéncia de um arbitro para julgar o mérito
de conflitos que ainda podem surgir entre as partes contratantes. Nesse momento, nao se detalha
muito sobre a clausula compromissoéria, hoje dotada de tanto prestigio pela legislagdo vigente,

posto que sera feito a seguir, individualmente, por ser esse um dos objetos centrais deste estudo,

1.5 Natureza juridica da cldusula compromissoria
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Em primeiro ponto, conforme ja amplamente exposto, relembra-se que a propria
clausula compromissoria ja recebeu diversos tratamentos pelo ordenamento juridico interno, de
modo que, consequentemente, sua natureza juridica nem sempre foi a mesma. Isso porque,
anteriormente ao advento da Lei 9.037/1996, o referido dispositivo contratual era pouquissimo

disciplinado pelos diplomas vigentes.

Neste interim, antes da Lei Brasileira de Arbitragem dispor sobre a clausula, vigorava
no direito interno uma corrente inspirada no classico modelo francés, a qual defendia que a

clausula compromissoria tinha natureza de uma obrigagdo de fazer entre as partes contratantes,

ou seja, apenas criava um pacto preliminar ou ainda um pré-contrato. Tratava-se, em verdade,
de uma simples promessa bilateral das partes envolvidas pela submissdo de conflitos a

arbitragem.!?

Isso porque a existéncia da referida clausula, por si s6, ndo era suficiente para a
instauracdo do tribunal arbitral. Em caso de disposi¢ao contratual prevendo a arbitragem como
solugdo de litigios, seria necessaria ainda a celebragdo do compromisso arbitral. Portanto, as
partes tdo somente assumiam a responsabilidade de, havendo um conflito, celebrarem um
compromisso para instalacao da arbitragem, razao pela qual era o dispositivo considerado como

um pré-contrato.

Além disso, outra caracteristica da cldusula compromisséria que a tornava
consideravelmente desprestigiada era o seu efeito ndo vinculante. Desta feita, ainda que as
partes concordassem em recorrer ao juizo arbitral por meio de disposi¢ao contratual neste
sentido, estas ndo estariam obrigadas a prosseguir com a escolha, de modo que, ndo sendo

firmado o compromisso arbitral posteriormente, afastada estava a arbitragem.

Tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina da época eram unanimes no entendimento que
a clausula compromissoéria ndo tinha condao de impedir o acesso a jurisdi¢ao estatal, de modo
que apenas 0 compromisso gerava efetivo dbice para que as partes pleiteassem seus direitos

junto a um juiz togado.

12 Carmona, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/1996 - 4° ed. - Barueri [SP]:
Atlas, 2023. ISBN 978-85-9700-692-6. p. 123.
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Por conseguinte, restava cristalino que, previamente a edigdo da Lei Brasileira de
Arbitragem, a posi¢ao da cldusula compromissoria era de total desvantagem no ordenamento
juridico interno. Tal assertiva se confirma visto que a disposi¢ao contratual in casu,
simultaneamente, ndo gerava nenhum efeito negativo, uma vez que nao era suficiente para
afastar a competéncia das cortes estatais, e para gerar algum efeito positivo, tinha como

condicionante a celebracdo do compromisso, dependendo da vontade de outro contratante.

Outrossim, em caso de ndo observancia da clausula, isto €, ndo sendo firmado o
compromisso arbitral por recusa de um dos contratantes, tal nega¢do, no melhor dos cenarios,
posto que esta ndo era a regra, apenas ensejava um direito de indenizagdo pela parte que nao
honrou o pacto preliminar assumido, reforcando a posi¢do de inferioridade da clausula

compromissoria.

Tal cenario restou felizmente superado com a promulgacdo da Lei 9.037/1996, a qual
conferiu tanto a clausula compromissoria quanto ao compromisso arbitral os mesmos efeitos
juridicos. Atualmente, ¢ possivel afirmar que a natureza juridica da cldusula ¢ de negocio

juridico processual, nos termos do art. 190 do CPC/15%.

Sao diversos os conceitos e definicdes adotados para este instituto processualista, o qual
pode ser entendido como uma declara¢do de vontade voluntaria, por meio da qual as partes
podem regular, respeitando as condi¢des de seu proprio ordenamento juridico, certas situagdes
processuais, de modo a produzir efeitos juridicos, aqui entendidos os negativos e 0s positivos.
Assim, hoje apenas a existéncia da clausula compromissoria € suficiente para, conjuntamente,

afastar a jurisdigdo estatal e atrair a competéncia do juizo arbitral.**

Com o advento da legislacdo vigente, tanto a clausula quanto o compromisso podem
instaurar a arbitragem, de modo que a primeira ndo ¢ mais um pacto preliminar de celebragao
do segundo, sendo ambos suficientes, a seu modo e formato, para renunciar a solugdo estatal de

litigios. Ao passo que a disposi¢do contratual preve o juizo arbitral para solucionar um conflito

13 «“Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.”

14 Carmona, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/1996 - 4* ed. - Barueri
[SP]: Atlas, 2023 ISBN 978-85-9700-692-6. p. 124.
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futuro, eventual e definivel, no compromisso arbitral vislumbra-se sanar uma lide concreta,

atual, existente e definida.

Desta feita, a diferenca essencial entre compromisso e clausula arbitral vem, aos poucos,
perdendo o sentido, de modo que € possivel acreditar que, em um cendrio futuro, a legislacao
brasileira sobre arbitragem talvez evolua tal como a espanhola, sistema no qual ndo ¢
estabelecida diferenciagdes entre o compromisso arbitral e a clausula compromissoéria, uma vez

que limitou-se o legislador a trata-los, desde 1988, tdo somente como convenio arbitral.*®

1.5.1 Aspectos formais e limitagdes da clausula compromissoria

Nao sdo muitas as exigéncias formais para a elaboracdo de uma clausula
compromissoria. Em verdade, € possivel afirmar que essa possui uma consideravel liberdade
para sua estipulacdo. No que tange a forma da clausula, limitou-se a legislacdo brasileira a
prever que essa seja celebrada na forma escrita, podendo tanto estar inserida no proprio contrato
quando em um anexo apartado. Deste modo, submete-se a clausula compromisséria aos

institutos gerais previstos pelo direito civil para a celebracdo de contratos.

Além disso, consoante ao previsto pelo art. 4° da Lei 9.037/96%°, define Carmona®’:

“a clausula compromisséria ndo pode ser ampla ao ponto de submeter os signatarios
a arbitragem para todo e qualquer conflitos em que se envolverem: a limitagdo natural
da contratagdo esta ancorada a uma relag@o juridica determinada.”

Nao parece a Lei Brasileira de Arbitragem, porém, intentar impedir que tal relagdo
juridica determinada seja preexistente a celebracdo da cldusula ou até mesmo extracontratual.
Nestes casos, nao tendo a lei, de fato, intencao de excluir estas hipoteses, a clausula assumiria

uma forma autdnoma para ser celebrada.

15 Artigo 9, inciso I, da Lei n°® 60, de 23 de dezembro de 2003 — Lei de Arbitragem da Espanha; “Articulo 9. [...]
1. El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de clausula incorporada a un contrato o de acuerdo
independiente, deberd expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las
controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual.”

16 <Art. 4° A clausula compromissoria é a convencio através da qual as partes em um contrato comprometem-se a

submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.”

17 Carmona, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario 2 Lei n° 9.307/1996 - 4° ed. - Barueri [SP]:
Atlas, 2023; ISBN 978-85-9700-692-6. p. 125 e 126.
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No que diz respeito ao conteudo da clausula compromissoria, tampouco hé restri¢cdes
ou limitacdes. Porém, atualmente se reconhecem duas “modalidades” desta disposi¢ao

contratual: a cldusula compromissoria vazia e a clausula compromissoria cheia.

Primeiramente, a cldusula compromissoria vazia ¢ aquela que ndo dispde, em seu
conteudo, as condigdes em que sera instituida a arbitragem, tal como a camara arbitral eleita e
a nomeagdao dos arbitros escolhidos, por exemplo. Nesse caso, quando insuficientes as
informacdes quanto a instituicdo do tribunal arbitral, as partes podem vir a ser intimadas para
complementarem os dados escassos, através do compromisso arbitral, nos termos do art. 6°18

da Lei 9.037/1996.

Salienta-se que, nesse caso, ndo se estd revivendo o cendrio pré-legislacdo arbitral, no
qual a celebragdo do compromisso arbitral era condicionante de validade da clausula
compromissoria. Aqui, quando se esta diante de uma clausula vazia, esta por si s6 ja é suficiente
para afastar a jurisdicdo estatal. /n casu, a celebragdo posterior do compromisso arbitral &
apenas para que seja iniciado o procedimento arbitral ainda ndo previsto pelas partes, mas caso

haja um litigio a ser solucionado, o juiz togado ja esta afastado por disposicao contratual.

Conforme j4 amplamente debatido e exposto neste estudo, a clausula compromissoria,
ainda que vazia, tem forca vinculante entre os contratantes para instituir o juizo arbitral, de
modo que ndo € um ato preparatério para a instituicdo da arbitragem, sendo a cldusula a
convencao que por si sO constitui a arbitragem. No entanto, para instituicao do procedimento
arbitral € necessario que as partes ja tenham convencionado quanto a camara arbitral e aos
arbitros eleitos, de modo que, caso a clausula compromissoéria ja observe esses requisitos desde
logo, dispensado estard o compromisso arbitral, de modo que, sobrevinda a controvérsia, o

tribunal arbitral ja pode ser instaurado.

Por outro lado, a clausula compromisséria cheia é aquela que, quando firmada, ja

estipula todas as condi¢des necessarias para a institui¢do do juizo arbitral, ou seja, j& determina

18 «“Art. 6° Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a
outra parte sua intencao de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacao,
mediante comprovagdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.”
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as condicdes para escolha do arbitro, elege as normas a serem aplicadas, prevé o local que

ocorrerd a arbitragem, dentre outras caracteristicas.

Assim, ¢ possivel afirmar que, ao contrario da clausula compromissoria vazia, a cheia
permite a instauragdo imediata da solucdo arbitral. Importa dizer, ndo sera necessario firmar o
compromisso arbitral, na forma do art. 6° da Lei Brasileira de Arbitragem, sendo essa
“modalidade” de clausula compromissodria a inica que permite o inicio imediato da arbitragem,

com o advento do litigio.

Desta feita, ainda que a legislagdo ndo estabeleca as condigdes para elaboragdo da
clausula arbitral, sendo suficiente a concordancia das partes quanto a escolha pelo juizo arbitral,
fato ¢ que quanto mais preenchida a clausula compromissoria, maior sucesso tera a propria
arbitragem. Ou seja, as condigdes especificas a instauracao da arbitragem até podem ser objeto
de discussdo posterior, porém, se essas caracteristicas ja estiverem previamente direcionadas, a

arbitragem sera obviamente mais eficaz.

1.6 Clausula compromissoria e contrato de adesao

Hé4 de se comentar, por fim, uma ultima limitagdo a clausula compromissoria: os
contratos de adesdo. Como ¢ cedigo, os contratos de adesdo sdo caracterizados pela
desigualdade entre as partes contratantes, visto que, uma das partes, também intitulado de
policitante, impde a outra, conhecido como oblato, os termos e condi¢des do contrato que
previamente redigiu o primeiro. Ou seja, nesse tipo de contrato ndo existe qualquer discussao
quanto ao teor das clausulas contratuais, limitando-se o oblato a concordar com os termos

proposto pelo policitante.

Evidente, portanto, que nos contratos de adesdo estd implicita a superioridade
econdmica de um dos contratantes, que determina unilateralmente as clausulas contratuais que
regerdo aquela relacdo. Do outro lado, cabe ao contratante economicamente mais fraco apenas
aceitar as condi¢des gerais impostas, posto que a proposta €, geralmente, predeterminada,

uniforme e rigida.
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Preocupou-se o legislador da Lei 9.037/1996 em proteger o contratante economicamente
desfavorecido, a fim de impedir que o policitante impusesse ao oblato, nas condi¢des gerais do
contrato, que sao todas aderidas conjuntamente, a arbitragem como meio de solugao de conflitos
advindos daquela relagdo contratual. Isto €, o que buscava o legislador era garantir que a
clausula compromissoéria nao fosse imposta ao aderente como uma das condi¢des para adesdo
de um produto ou servico. Por essa razao foi previsto o §2° do art. 4° da legislacdo arbitral, o

qual, avisa-se desde logo, que ndo cumpriu integralmente com o seu objetivo.

Em primeiro ponto, prevé o referido dispositivo que:

Nos contratos de adesdo, a cldusula compromissoria so terd eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Por uma simples leitura do paragrafo, ¢ possivel inferir que ha duas hipoteses para a
utilizacdo da arbitragem nas relacdes contratuais de adesdo: a primeira determina que fica a
eficacia da clausula compromissodria condicionada a iniciativa do aderente ou oblato, ao passo
que a segunda garante que a disposicdo contratual serd valida desde que haja expressa
concordancia da parte mais fraca da relacao, devendo esta ser manifestada por escrito em anexo

ou em caso de destaque na clausula do proprio contrato, com visto especial.

Portanto, percebe-se que a primeira hipdtese de fato protege o contratante
desfavorecido, uma vez que a mera inclusdo da cldusula compromissoria em um contrato de
adesdo ndo ¢ suficiente para que seja um litigio levado ao juizo arbitral. Importa dizer que
apenas o policitante estd vinculado a clausula, uma vez que, caso deseje o oblato fazer uso da
arbitragem, basta dar inicio ao procedimento, contra o qual ndo pode o policitante apresentar
qualquer objec¢do. Por outro lado, caso deseje recorrer ao juizo estatal, estara facultado ao oblato

tal possibilidade, contra a qual tampouco podera se opor o policitante.

Ato continuo, caso o policitante ajuize uma a¢ao judicial amparada por um contrato de
adesdo, essa nao podera ser extinta de oficio pelo juiz. Deverd o oblato ser citado para se
manifestar, quando terd duas opgdes: apresentar oposi¢ado a solugdo arbitral, consequentemente

concordando com a op¢ao pela jurisdi¢ao estatal, ou manifestar vontade de instaurag¢ao do juizo
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arbitral, momento em que serd, entdo, extinto o processo sem resolugdo de mérito. E o que prevé

o Cédigo de Processo Civil:

Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

X - convengao de arbitragem;

§ 5° Excetuadas a convengdo de arbitragem e a incompeténcia relativa, o juiz
conhecera de oficio das matérias enumeradas neste artigo.

§ 6° A auséncia de alegacdo da existéncia de convencdo de arbitragem, na forma
prevista neste Capitulo, implica aceitag@o da jurisdi¢ao estatal e renuncia ao juizo
arbitral.

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
VII - acolher a alegacéo de existéncia de convencdo de arbitragem ou quando o juizo
arbitral reconhecer sua competéncia;

No entanto, o §2° do art. 4°, in fine, ja ndo foi tdo favoravel ao contratante mais fraco,
simplesmente pela maneira como o referido dispositivo foi redigido. Explica-se: prevé a
legislagdo que deve o aderente concordar, expressamente, com instituicdo do juizo arbitral,
desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto

especialmente para essa clausula.

Ao assim prever, ou seja, ao permitir que a clausula compromissoria possa vir no meio
das demais clausulas, ainda que destacada, o referido artigo acabou por esvaziar disposi¢ado
mais protetiva disposta no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 52, inciso VII®), além de
facilitar que passe despercebida pelo contrato principal, pois por mais que a cldusula
compromissoria possar vir a ser importante em algum momento, quando da assinatura do

contrato pode ndo ser percebida pelo aderente, em geral leigo e desfavorecido economicamente.

De todo modo, sem duvidas, ¢ importante notar que o contrato de adesao representa uma
limitagdo a disposi¢ao da cldusula compromissoria, e assim deve ser de fato, visto que, via de

regra, nao se estd diante de uma situacao de contratagdo entre pares.

Portanto, finalizada a andlise da arbitragem, e, no ponto, ressalta-se que esta foi
delimitada, voltada para o objeto deste estudo, visto que h4 inimeras questdes relacionadas ao

instituto que nao foram objeto de exame pois nao se relacionavam com a presente pesquisa,

19 «Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servigos que: (...) VII - determinem a utilizacdo compulsdria de arbitragem”
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inicia-se agora um novo momento, para observagao do segundo objeto central deste trabalho: o

contrato de franquia.
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CAPITULO II - O CONTRATO DE FRANQUIA E O FRANCHISING NO BRASIL

2.1 O sistema de franquia no Brasil

As franquias, atualmente, sdo responsaveis por um significativo espaco no mercado,
além de movimentar milhdes de reais anualmente no pais. O modelo de franchising oferece
iniimeras opg¢des para investimentos e diversos tipos de negdcios, desde franquias com valores

mais baixos a unidades de alto custo, com retornos a curto ou longo prazo.

Em 2023, o faturamento das franquias brasileiras atingiu um total de R$ 240,6 bilhdes
de reais, o que significou um aumento de 13,8% se comparado com os nimeros do ano anterior,
segundo dados da Associacdo Brasileira de Franchising. Além disso, o nimero de redes
franqueadoras foi de trés mil, trezentas e onze, 7,6% a mais do que 2022 e as operagdes de
franquias totalizaram em mais de cento e noventa e cinco mil, um aumento maior do que 7%

comparado a 2022.%

Para que se entenda por que este ¢ um negocio tdo rentdvel e que interessa a tantos
empresarios, sejam aqueles que querem iniciar no mercado ou aqueles que desejam expandir
seus negocios, € necessario entender como funciona o franchising, quais sao suas principais

caracteristicas € como se inicia nesse mercado.

2.1.1 O conceito de franquia e seus elementos essenciais

Inicialmente, para que se alcance o objetivo principal deste capitulo, qual seja, a analise
da natureza do contrato de franquia, resta imprescindivel alguns ensinamentos prévios sobre o
proprio sistema de franquia no pais, uma vez que, embora seja inegavel o sucesso e
rentabilidade prometidos com a aquisicdo de uma unidade franqueadora, em razdo da
popularidade adquirida pelo instituto no pais nos ultimos anos, o senso comum que o cerceia

ainda carece de informagdes essenciais.

20 BOCCHINI, Bruno. Faturamento de franquias registra crescimento de 13,8% em 2023: atividade criou 1,7
milhdo de empregos diretos. Atividade criou 1,7 milhdo de empregos diretos. 2024. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-crescimento-de-
138-em-2023. Acesso em: 16 maio 2024



https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-crescimento-de-138-em-2023
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2024-02/faturamento-de-franquias-registra-crescimento-de-138-em-2023
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Isto posto, € necessario, em primeiro ponto, entender o que ¢ uma franquia e como ela
se desenvolve. Um dos primeiros conceitos desenvolvidos para uma franquia foi elaborado por
Orlando Gomes no inicio da década de 1990, antes mesmo de ser criado o projeto de lei que
daria origem a Lei de Franchising (Lei n° 8.955, de 15 de dezembro de 1994, ja revogada).
Nesse sentido, explica o doutrinador que a franquia consiste em uma “operacdo pela qual um
empresario concede a outro o direito de usar a marca de um produto seu com assisténcia

técnica para a sua comercializagdo, recebendo, em troca, determinada remuneragdo.”21

E, sem davidas, um conceito simplério para uma atividade tdo complexa quanto o
franchising, mas foi suficiente para, a época, iniciar os estudos sobre o instituto. E, ainda,
igualmente satisfatorio para introduzir este topico, com a ressalva de que esta definicdo ndo ¢
tao simples quanto parece. No entanto, ainda que o referido conceito tenha sido elaborado
quando ainda ndo se falava muito em franquia no Brasil, j& fora mencionado um dos elementos

essenciais da franquia: a assisténcia técnica para a comercializacao de produtos.

Em seguida, Maria Helena Diniz elaborou um conceito ja mais detalhado, ainda com

enfoque na assisténcia técnica como caracteristica central desse instituto, nos seguintes termos:

Franquia ou franchising é o contrato pelo qual uma das partes (franqueador ou
franchisor) concede, por certo tempo, a outra (franqueado ou franchisee) o direito de
comercializar com exclusividade, em determinada area geografica, servigos, nome
comercial, titulo de estabelecimento, marca de industria ou produto que lhe pertence,
com assisténcia técnica permanente, recebendo em troca, certa remuneragio.??

No mesmo sentido dispde também Fabio Ulhoa Coelho, prestigiando novamente a
assisténcia técnica que deve ser obrigatoriamente prestada pelo franqueador ao franqueado,
conferindo também destaque a um outro elemento caracteristico dos contratos franquia, a

publicidade:

O contrato de franquia (franchising) resulta da conjugacdo de dois outros contratos
empresariais. De um lado, a licenca de uso de marca e, de outro, a prestacdo de
servicos de organizagdo empresarial. (...) Normalmente, os servigos de organizagdo
empresarial se desdobram em trés contratos: o management, relacionado com os
sistemas de controle de estoque, de custos, e treinamento de pessoal; o engineering,
pertinente a organizacdo do espacgo (layout) do estabelecimento do franqueado; e o

2L GOMES, Orlando. Contrates. 1990 apud AMENDOEIRA JR., Sidnei; PRADO, Melitha Novoa; TARDIOLI,
Fernando. Franchising [livro eletronico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 48

22 DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratica dos Contratos.1996 apud AMENDOEIRA JR., Sidnei;
PRADO, Melitha Novoa; TARDIOLI, Fernando. Franchising [livro eletronico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 48



41

marketing, cujo conteudo diz respeito as técnicas de colocagdo do produto ou servigo
junto ao consumidor, incluindo publicidade.??

Para Fabio Konder Comparato?®, a assisténcia técnica prestada pelo franqueador,
compreendida desde a montagem do negdcio até a publicidade, em conjunto com a licenga de
marca, constitui elemento essencial da franquia, entendimento também endossado por Carlos
Alberto Bittar®®. O tultimo, porém, defende que a franquia também é caracterizada pela
possibilidade de controle, por parte do franqueador, sobre a atividade exercida pelo franqueado,

tendo em vista que este assume obrigagdes perante o primeiro.

E fato que, na relagdo entre franqueador e franqueado, deve verificar-se algum nivel de
subordinagdo, a fim de garantir a identidade e o padrdo de uma rede. Porém, essa relacao de
subordinagdo ¢ o completo oposto da perda de autonomia por parte do franqueado, o qual ndo
deixa, em momento algum, de ser um empresario independente. No entanto, a tomada de
decisdo do franqueado esta limitada pelos processos preestabelecidos pelo franqueador, os

quais visam, tdo somente, garantir que o padrdo seja mantido.

De maneira similar entende José Cretella Netto, o qual define o sistema de franquia
como “uma relagdo contratual complexa, envolvendo transferéncia de know-how,
treinamento, uso de marca e adog¢ado de procedimentos formatados que compreende obrigagoes

do franqueador e do franqueado para o investimento e operacionalizagdo do negécio.”?®

Portanto, analisando-se todos os conceitos e defini¢des ora apresentados, nao ¢ dificil
perceber que, para o franqueador, se verifica uma possibilidade de expansao do seu negocio, o
qual ja foi testado e bem-sucedido, utilizando-se de capital de terceiros. Por outro lado, para o

franqueado, hé a oportunidade de se desenvolver por meio de métodos ja conhecidos e testados,

23 COELHO, Fabio Ulhoa. Consideragdes sobre a lei de franquia. 1995 apud AMENDOEIRA JR., Sidnei;
PRADO, Melitha Novoa; TARDIOLI, Fernando. Franchising [livro eletronico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 48 — 49.

24 COMPARATO, Fabio Konder. /n Revista de Direito Mercantil: Franquia e Concessido de Venda no Brasil:
da consagracio ao repudio. apud AMENDOEIRA JR., Sidnei; PRADO, Melitha Novoa; TARDIOLI, Fernando.
Franchising [livro eletronico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 49 - 50

%5 BITTAR, Carlos Alberto. Contratos Comerciais. 2005 apus AMENDOEIRA JR., Sidnei; PRADO, Melitha
Novoa; TARDIOLI, Fernando. Franchising [livro eletronico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 50
% CRETELLA NETO, José. Manual Juridico do Franchising. 2003 apud RICHTER, Marina Nascimbem
Bechtejew. A Rela¢ao de Franquia no Mundo Empresarial e as Tendéncias da Jurisprudéncia Brasileira.
[livro eletronico] 3* ed. Sdo Paulo: Almedina, 2021. p. 28
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marcas dotadas de prestigio em diferentes escalas e, além disso, receber suporte do franqueador,

o qual ainda fornece publicidade e impacto junto ao mercado.

Ato continuo, conforme exposto, parte significativa da doutrina reconhecia que a
assisténcia técnica ¢ um elemento obrigatorio e essencial da franquia, razdo pela qual tal
compreensdo foi encampada pela nova Lei de Franquias (Lei n° 13.966 de 26 de dezembro de

2019), consoante ao previsto pelo art. 1° da referida legislagao, o qual assim dispde:

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

A partir desse dispositivo, ¢ possivel concluir que sdo cinco os elementos essenciais de

uma franquia, os quais serdo apresentados a seguir.

Com base no art. 1° da Lei de Franquias, sdo cinco os principais elementos de uma
franquia, quais sejam i) a autorizacdo de uso de marca e outros objetos de propriedade
intelectual; ii) o direito de producdo ou distribuicdo exclusiva ou semiexclusiva de produtos
e/ou servigos; iii) o direito de uso de métodos e sistema de implantacdo e administracdo de
negdcio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador (know-how); iv) a
remuneracgdo direta ou indireta; e v) a auséncia de relacdo de consumo e vinculo empregaticio
em relacdo ao franqueado e aos seus empregados, os quais, todos conjuntamente, caracterizam
um empreendimento franqueado. O tema foi largamente destrinchado por Melitha Novoa
Prado, em capitulo pertencente & obra Franchising (2021)%’, de sua coordenagio junto a Sidnei

Amendoeira Jr. e Fernando Tardioli, conforme ser4 exposto a seguir.

2.1.1.1 Autorizagao de uso de marca e outros objetos de propriedade intelectual

Primeiramente, ¢ indiscutivel que a marca € um dos principais elementos de uma rede

de franquia, pois, além de ser a identidade pessoal do empreendimento em si, ¢ também a figura

27 AMENDOEIRA JR., Sidnei; PRADO, Melitha Novoa; TARDIOLI, Fernando. Franchising [livro eletronico].
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 52 - 58
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do préprio empresario, dissociado de sua identidade pessoal enquanto pessoa fisica. A marca
representa o empresario como profissional, independente de quem seja a pessoa natural por tras
do empreendimento. O consumidor, ao comprar de um empreendimento franqueado, busca ndo
aquela unidade em si, mas baseia-se no que ja conhece da marca como um todo. Portanto, a
existéncia da marca facilita a identificacdo pelo consumidor, consequentemente atraindo-o ao

estabelecimento.

Consoante ao previsto no art. 122 da Lei n® 9.279/1996, a qual regula direitos e
obrigacdes relativos a propriedade industrial, as marcas sdo entendidas como “sinais distintivos
visualmente perceptiveis, nao compreendidos nas proibi¢oes legais”. Nesse sentido, o art. 130,
inc. 11?8 da referida legislagdo permite o licenciamento do uso da marca, ou seja, a concessao
para uso por terceiros. Também est4 autorizada a licenga para os demais objetos da propriedade
intelectual, sendo abrangidos todos aqueles protegidos pela Lei de Propriedade Intelectual, Lei

de Direitos Autorais, Lei de Protecdo da Propriedade Intelectual de Software, entre outros.

Deste modo, atualmente, entende-se que, no que diz respeito ao sistema de franquias, a
autorizacdo para o uso da marca abarca um conjunto de bens imateriais de propriedade do
franqueador, o que inclui, mas ndo somente, projetos, imagens, sistemas, slogans e outros

elementos que merecem protegao legal.

Por fim, ressalta-se que a autorizagdo para o uso de marca deve ocorrer apenas de
maneira temporaria, e sera valida apenas enquanto estiverem vigentes os termos do contrato de
franquia. Portanto, ao assinar um contrato de franquia, o franqueado adquire o direito de usar a
marca a qual detém o franqueador para a identificagdo do estabelecimento franqueado, bem
como todos os elementos que a constituem, de maneira que, sendo encerrada essa franquia,

estara revogada a licenga de uso.

2.1.1.2 Direito de produgdo ou distribui¢do exclusiva ou semiexclusiva de produtos e/ou

Servigos

O direito de producao ou distribuicao exclusiva ou semiexclusiva de produtos e/ou

servigos consiste na avaliagdo prévia quanto a uma estratégia para producao e distribui¢do dos

28 «“Art. 130. Ao titular da marca ou ao depositante ¢ ainda assegurado o direito de: [...] II — licenciar seu uso;”
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produtos pelo franqueado, bem como para estruturacdo e expansdo da rede. Portanto, esse
elemento compreende os critérios que limitam a atuagdo dos franqueados, seja no espago
territorial, isto €, o alcance de um estabelecimento franqueado, bem como possibilitando que

estes alterem os produtos e servicos oferecidos em sua unidade franqueada.

A distribui¢ao exclusiva ¢ verificada quando uma unidade franqueada representa o tnico
ponto de produgao ou venda de produtos e/ou servigos de uma determinada marca dentro de
um espaco territorial delimitado. Por outro lado, na distribui¢ao semiexclusiva, os produtos e/ou
servigos comercializados pelo franqueado ndo sdo exclusivos, ou seja, também podem ser
comercializados por outros empresarios, sejam esses franqueados ou ndo, desde que sejam
selecionados e aprovados pelo franqueador naquela mesma localidade. Além disso, nesse
modelo de distribuicdo, ao franqueador também ¢ facultado fornecer produtos de outros
fornecedores, contanto que sejam similares ao empreendimento principal e tenha a anuéncia do

franqueador, o que, consequentemente, complementa a unidade franqueada.

2.1.1.3 Direito de uso de métodos e sistemas de implantacdo e administracdo de negdcio ou

sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador (know-how)

Esse talvez seja, de fato, o elemento mais importante para o funcionamento de uma
franquia. Ainda que todos os elementos funcionem conjuntamente, ou seja, uma franquia ¢
caracterizada pela presenca de todos os elementos descritos, fato € que apenas a marca, ainda
que amplamente conhecida pelos consumidores, associada ao direito de produgdo ou
distribuicao de produtos e servigos, dificilmente sera suficiente para que o franqueado opere

satisfatoriamente um negocio, se ndo puder contar com o apoio do know-how.

Considera-se know-how justamente a reprodugdo de um negdcio de sucesso pelos
franqueados de uma determinada rede, de modo que cabe ao franqueador ceder ao(s)
franqueado(s) sua tecnologia, o que inclui sua base de conhecimento, a transmissao de métodos
e sistemas de implantagio e administragdo do negdcio. E essa tecnologia que capacita o
franqueado a operar sua unidade franqueada, pois € por meio desta, com treinamentos praticos
e tedricos, de maneira organizada, que o franqueador explica os processos que estdo envolvidos
naquele negdcio, bem como os métodos de trabalho a serem aplicados e as experiéncias bem-

sucedidas que ja vivenciou.
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E ¢ esse um dos motivos do sistema de franquia atrair justamente candidatos que
possuem pouca ou até nenhuma experiéncia de mercado, uma vez que “o caminho das pedras”
serd dado por quem ja conhece o segmento e sabe “como fazer dar certo”. Ha uma logica
operacional da franquia, com fung¢des definidas que precisam ser coordenadas e seguidas para
que o empreendimento atinja resultados especificos, e essa operacdo deve ser passada pelo
franqueador. E intrinseco do proprio sistema a necessidade do franqueador transmitir
conhecimento e experiéncia ao franqueado, sendo esse um conhecimento que nao ¢ acessivel

ao publico comum.

Nao por outra razdo, portanto, que a nova Lei de Franquias (Lei n° 13.966 de 26 de
dezembro de 2019) reconheceu como obrigatodrio a autorizagao, pelo franqueador, do direito ao
uso de métodos de implantacao e administracao pelo franqueado, o que ja vinha hd muito sendo

reconhecido pela jurisprudéncia®® e pela doutrina, conforme exposto no topico anterior.

Deste modo, o franqueado, ao assumir uma franquia e um compromisso junto ao
franqueador, esta vinculado a assisténcia técnica prestada pelo tltimo, de modo que deve operar
seu negocio, ainda que de forma autonoma, dentro das técnicas e do modus operandi adquirido

pela transmissao do know-how.

2.1.1.4 Remuneragao direta ou indireta

Outro elemento obrigatdrio do sistema de franquias € a remuneragdo do franqueador por
parte do franqueado, assegurada pela propria legislagdo do franchising, devendo esta estar
prevista na Circular de Oferta de Franquia (COF). Em ampla maioria das franquias, o

pagamento direto ocorre por meio de taxas.

Assim, ¢ permitida a remuneracdo direta, sendo as mais usuais a Taxa Inicial de
Franquia e as Taxas Periddicas (nessas inclusas a Taxa Mensal de Publicidade e os Royalties),
e a remuneracgao indireta, que consiste em taxas embutidas nos precos de produtos e servicos,

ou na possibilidade de o franqueado ndo receber diretamente os pagamentos do consumidor

2 TIRJ, Apelacio n° 0056443-46.2012.8.19.0001; Rel. Des(a). José Carlo