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Resumo: O presente artigo examina, ancorado em aspectos juri-
dico-econdmicos e a luz do Direito brasileiro, as informagdes
contidas no filme Fome de Poder, o qual versa sobre a origem
do grupo McDonald's e foi assentado tanto na exploracdo de
contratos mercantis de franquia, envolvendo elevados custos di-
namicos de transacdo entre fornecedores, quanto no arrenda-
mento imobiliario. Com enfoque na Analise Econémica do Di-
reito faz-se uma abordagem critica dos aspectos juridicos e
econdmicos com base na Teoria Social dos Contratos e, a partir
do paradigma da sociabilidade, € apresentado um esboco de pa-
receres técnicos para resguardar as partes envolvidas, irmados
McDonald e Ray Kroc. A Anélise Econdmica do Direito € um
enfoque juridico interpretativo, que parte de concepg¢des econo-
micistas e/ou econométricas, com foco na mais-valia e eficiéncia
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social. Dentro da tematica, o estudo dos contratos relacionais ga-
nha importante destaque, tendo em vista a necessidade de cons-
tantes renegociagdes devido externalidades posteriores e negati-
vas, contexto dentro do qual examinam-se as incompletudes
contratuais e as compensagdes de primeira e segunda ordens, t0-
nica tortuosa para o direito consuetudinério estado-unidense.
Para tanto, se utilizou o método de estudo qualitativo, por meio
de observacdo, colheita e analise de dados bibliograficos e do-
cumentais; o método indutivo-dedutivo e os métodos hermenéu-
ticos teleoldgico, sistematico e sociolégico.

Palavras-Chave: Analise Econdmica do Direito. Teoria Social
dos Contratos. Contratos relacionais. Franquia.

Abstract: This academic paper, based on legal and economics
aspects of the brazilian Law, examines the information con-
tained in the movie The Founder, about the beginning of the
McDonald's group. It was established on the exploitation of fran-
chise contracts and a kind of real estate leasing, involving high
costs of suppliers transactions. Focused on the Law and Eco-
nomics Analysis - LEA, a critical review of legal and economic
aspects was written based on Social Contract Theory, also
known as paradigm of sociability. Still, was provided a sketch
of legal opinion about the contractors' rights, McDonald brothers
and Ray Kroc. The LEA is a legal approach related on concep-
tions of an economist and/or econometric theory, focusing on
surplus value and social efficiency. Within the theme, the study
of relational contracts receives crucial importance, because of
need for constant renegotiations correlated to ex post and nega-
tives externalities. In this context, incomplete contracts and first
and second order compensations are examined, which is a tortu-
ous tonic for the common law. For this purpose, has been be used
the method of qualitative study, through observation, harvesting
and analysis of bibliographical and documentary data; the
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inductive-deductive method and the teleological, systematic and
sociological hermeneutical methods.

Keywords: Law and Economics Analysis. Social Contract The-
ory. Relational contracts. Franchise.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Disposicdes gerais sobre Analise
Econdmica do Direito. 3. Teoria Social dos Contratos aplicada
aos contratos de franquia. 4. Analise dos aspectos juridicos e
econdmicos apresentados no filme "Fome de Poder”. 5. Parecer
técnico-juridico com base no Ordenamento Juridico brasileiro.
5.1 Fundamentos juridicos em prol de Dick e Mac McDonald.
5.2 Embasamentos juridicos em beneficio de Ray Kroc. 6. Con-
sideracdes Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

(. = ‘-fc\ presente artigo busca avaliar os aspectos econo-
(7,1'%) ) Il micos e juridicos circunscritos no filme "Fome de
/) Poder" (HANCOCK, 2016) sobre o surgimento e
\ a a consolidacdo do grupo McDonald's.
5\4/’* Para tanto estabelecer-se-a um esboco com
fulcro na Teorla Social do Contrato e na Analise Econdmica do
Direito - AED; bem como, apresentar-se-a um paralelo entre as
acepg¢oes contratualistas do Direito brasileiro - de matriz romana
- ¢ do americano, que apresentam distin¢des significativas, pro-
prias, respectivamente, das tradicGes anglo-saxbnica e continen-
tal europeia, cujos contrastes ja tém sido flexibilizados pela ado-
cao de sistemas mistos.

Utilizar-se-4 o método de estudo qualitativo, por meio de
observacdo, colheita e analise de dados bibliograficos e docu-
mentais sobre o contrato de franquia, a teoria social do contrato
e analise econdmica do direito; e far-se-a uso do método indu-
tivo-dedutivo para se realizar o estudo do caso concreto

\J,.
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confrontando-o com os preceitos do ordenamento juridico bra-
sileiro; ademais, usar-se-4 do método hermenéutico de interpre-
tacdo sistematica, socioldgica e teleoldgica para sopesar 0s be-
neficios que a teoria social dos contratos pode apresentar na di-
namica empresarial, e para verificar se no campo da eficacia tal
teoria pode ser compatibilizada com os aspectos econdémicos dos
contratos de franquia.

Far-se-a necessario tracar as problematicas a serem acla-
radas na sequéncia, a fim de se garantir uma mais proficua com-
preensdo das solucBes técnicas que serdo veiculadas para cada
uma delas. Isto posto, tem-se alguns questionamentos, anuncia-
dos a priori, quais sejam: como o grupo McDonald's foi consti-
tuido? No que basicamente consiste o contrato de Franquia? O
que defende a Teoria Social do Contrato? Qual abordagem ne-
gocial é dada dentro da Analise Econdmica do Direito?

O restaurante McDonald's nasceu como um projeto dos
irmaos McDonald - Mac e Dick. No inicio, a empresa baseava-
se no fornecimento de diversos géneros alimenticios na sistema-
tica de drive-ins com carhops. Entretanto, Dick McDonald de-
cidiu remodelar a atividade desenvolvida, reduzindo os itens e
servicos ofertados, ou seja, 0s custos produtivos, a fim de con-
seguir mais eficiéncia operacional, e, assim, diminuir o tempo
de espera dos clientes, bem como o0s gastos com o acondiciona-
mento final em embalagens, desenvolveu-se, dessa forma, o cha-
mado sistema speedee.

Em detrimento da grande demanda, o restaurante McDo-
nald's precisou comprar oito maquinas multimixers de Ray Kroc,
gue convenceu 0s irmaos a com ele estabelecer um contrato de
franquia (de industria), franchising.

Ray Kroc, entdo, se deparou com a dificuldade de admi-
nistrar penosas entropias contratuais (devido as externalidades
ex post) (FREIRE, 2015), a partir do que considerava uma in-
fima margem de lucro decorrente, por exemplo, de hold up's ne-
gociais, propondo, reiteradas vezes, a renegociacdo das
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engessadas clausulas a que estavam submetidas as partes contra-
tantes. Ponto crucial, por exemplo, recaia nas despesas com re-
frigeracdo. Por outro lado, os irmdos McDonald's, também esta-
vam imersos na mesma problematica, gerindo riscos provenien-
tes de suposto oportunismo e de assimetrias informacionais.

Foi quando Kroc decidiu desenvolver, paralelamente ao
ramo alimenticio, a empresa de arrendamento imobiliario, que o
possibilitou maior margem de lucro marginal agregada a explo-
racdo das "lanchonetes” e o controle indireto do contrato de fran-
quia.

Em detrimento dos conflitos que se deram entre os ir-
mé&os e Ray Kroc na execucdo do contrato de franquia, foi feito
um acordo que possibilitou o total e irrestrito controle da marca
McDonald's a Ray Kroc, que fez, entdo, do McDonald's um dos
maiores conglomerados empresariais do mundo (HANCOCK,
2016).

2. DISPOSICOES GERAIS SOBRE ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO

A Analise Econdmica do Direito - AED nédo € uma nova
ciéncia, € um enfoque hermenéutico que incide ndo somente nas
normas juridicas postas (fontes formais), mas, também, na proé-
pria construcao normativa (fontes materiais), seja por intermédio
da discussédo legislativa de propositura de leis, seja atraves da
consolidacdo jurisprudencial, mais prépria da sistematica de
common law.

Conquanto a discussdo da natureza (juridica) da AED
ndo venha a calhar para os fins desse trabalho, relevante citar
que o assunto foi enfrentado pelo argentino Jorge Reinaldo Va-
nossi (2008) em "La aplicacién constitucional del ‘el analises
econdmico del Derecho (AED)": ¢nada menos y nada mas que
un ‘enfoque'?".

O exame dos aspectos jus-econdmicos, ou seja, da
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interpenetracdo de institutos da Economia e do Direito, da-se, a
priori, na Universidade de Chicago, através dos estudos de Ro-
nald Coase (1960), mais especificamente, quando da publicacdo
de The problematic of social cost, cuja proeminéncia rendeu, in-
clusive, a premiagdo Nobel de Economia ao autor. Todavia, im-
porta citar que Joseph Schumpeter, fundador do individualismo
metodoldgico, anteriormente, ja adentrara no objeto de estudo,
influenciado por uma vertente econométrica da sociologia
(GICO JUNIOR, 2010). Sem embargo, o proprio Adam Smith
ja havia examinado a premissa aqui circunscrita:
(...) interpretacdo do direito através da ciéncia econémica ja era
objeto de trabalhos cientificos consagrados desde o século
XVIII. Adam Smith com suas obras Lectures on Jurisprudence,
de 1762 e The Wealth of Nation, de 1776, associa estas cién-
cias a analise dos fatos sociais, tornando-se precursores desta
vertente de pensamento (VELOSO, 2013, p. 113).

Né&o obstante, foi Richard Posner que alavancou a tonica
economicista, quando da elaboracdo de uma economic analisys
of the Law, com norte na defesa da eficiéncia socioecondmica
das construcdes juridicas, 0 que geraria uma mais boa valia dos
institutos normativos. Apesar dele, outros inafastaveis pesquisa-
dores dentro dessa linha de pesquisa sdo Gary Becker e Guido
Calabresi.

Embora o pensamento economicista do Direito esteja,
apenas bem recentemente, a tomar corpo nos ordenamentos ju-
ridicos derivados do ius romanum, ou seja, do direito continental
europeu, deve-se revelar que sob o paradigma da sociabilidade,
0 Cddigo Civil brasileiro de 2002 ja propalava inegavelmente a
matéria, é o0 que se pode constatar da leitura, v.g., do 81° do ar-

tigo 1.228:
O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha. 8 10 O direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e
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artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.
(BRASIL, 2002, grifos nossos)

Malgrado o surgimento de inumeras criticas a AED, al-
gumas imbuidas de forte e errbnea repulsa ideoldgica, outras so-
bre o argumento de uma sociabilidade a menoscabar a individu-
alidade do Direito, ndo merecem prosperar 0s argumentos lan-
cados nesse sentido, tendo em vista que ndo ha pouco-caso dos
valores intrinsecos a pessoa natural (REALE, 1998).

3. TEORIA SOCIAL DOS CONTRATOS APLICADA AOS
CONTRATOS DE FRANQUIA

O contrato de franquia (franchising ou franchisage) é re-
gulado no Brasil pela Lei n® 8.955/1994, e consiste em uma co-
laboragdo mercantil - entre empresarios e/ou sociedades empre-
sarias - a fim de facilitar e fomentar a atividade de empresa, in-
clusive, a partir de expansao mercadoldgica via uma clausula de
representacdo comercial (e, também, importante citar, de licenca
de uso de marca) que lhe é inserta no respectivo artigo segundo
(art. 29).4

No tocante as suas balizas historicas, o contrato de fran-
quia surgiu nas praxis comerciais ocorridas na Londres do sé-
culo XVII, que s6 foram, entretanto, mais bem institucionaliza-
das nos EUA, precipuamente no atinente a alienacdo de maqui-
nas de costura Singer (Singer Sewing Machine Company).

Frise-se que o contrato mercantil firmado entre os irmaos
McDonald (franqueadores) e Ray Kroc (master franqueado)
(DURAN, 2017) se referia a uma franchising de terceira gera-
¢ao, que é aquele que, em suma:

(...) o franqueador concede ao franqueado a licenca restrita de

4 Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o
direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de distribui¢do exclusiva ou
semi-exclusiva de produtos ou servicos e, eventualmente, também ao direito de uso
de tecnologia de implantacéo e administracdo de negdcio ou sistema operacional de-
senvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneragéo direta ou indireta,
sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio. (BRASIL, 1994)
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direitos de uso da sua marca, os direitos de distribuicdo de
produtos ou servigos proprios ou de terceiros, com
exclusividade dentro de determinados limites territoriais,
agregado a um sistema de gestdo e operacdo do negécio
comprovadamente de sucesso. O suporte operacional do
franqueador é intenso e ha monitoramento da operagdo dos
franqueados para que estes permanecam dentro de padrdes pré-
definidos. E os padrdes pré-definidos existem por expressarem
de forma pratica elementos que levam o negdcio em questdo
ao sucesso (BRASIL, 2005, p. 5-6).

Ademais, cumpre ressaltar que por intermédio do con-
trato de franquia, o franqueado paga ao franqueador contribui-
¢Oes remuneratorias a titulo de royalties.

Sobre tal pactuagdo, assim como no concernente as rela-
¢Oes civeis como um todo, impera o paradigma da sociabilidade,
conforme sistematizado, para fins especificos contratuais (a dei-
xar de lado pormenores inerentes a propriedade), no artigo 421
do Cddigo Civil vigente: "A liberdade de contratar sera exer-
cida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato.”
(BRASIL, Lei 10.406, 2002). E, do mesmo modo, no paragrafo
unico do artigo 2.035 do referido arcabouco normativo, estabe-
lece a proibicdo de convencdo alguma contrariar preceitos de or-
dem publica, como os que visam assegurar a funcdo social da
propriedade e dos contratos.

Deve-se, contudo, registrar, por apego a didatica e opor-
tunamente, que o Cddigo Civil, até, em muitas de suas partes,
e.g., no inciso Il do artigo 1.034, refere-se ao termo social em
um ambito societario, devendo o destinatario delimitar o con-
texto no qual se insere o texto legal. Entrementes, reside ai, por-
que ndo atestar, um reforgo semantico a propria concepcao de
institutos privatisticos com supedaneo no canone da sociabili-
dade, a gerar desenvolvimento sustentavel.

Demais disso, o proprio juiz ao aplicar o Direito, deve
interpretar as leis (e os contratos o séo entre as partes) de acordo
com sua fungdo social. Lé-se, pois, no artigo 5° da Lei de Intro-
ducdo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB: "Na aplicagéo
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da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.” (BRASIL, Lei 4.657, 1942).

A prépria formulagdo do instituto da franquia esta conec-
tada a funcdo social da informag&o, inovacéo e eficiéncia, por-
quanto permite a diminuicdo ex ante dos custos marginais da
abertura de novas atividades empresariais, bem como a mais
adequada exploracdo da empresa por parte dos empresarios e/ou
empreendedores controladores, gerando mais boa utilidade pu-
blica ao objeto negociado na franchisage, a partir de um valor
que em muito excede o primitivamente aplicado e/ou idealizado.

Outrossim, partindo-se de uma filtragem constituciona-
lista do Direito Privado, tem-se a delimitacdo da funcéo social
como um dado imanente a todo sistema legal brasileiro, con-
forme depreende-se da interpretacdo do inciso XXIX do art. 5°
da CF, bem como de seus arts. 170 e 193, a tratarem, respectiva-
mente, da ordem econémica e da ordem social postas (BRASIL,
Constituicdo Federal, 1988).

4. ANALISE DOS ASPECTOS JURIDICOS E ECONOMICOS
APRESENTADOS NO FILME "FOME DE PODER"

Para avancar, € importante, entrementes, pontuar que a
acepcdo contratualista do Direito Estadunidense da-se por ins-
tantaneidade, conforme ensinamentos ministrados pela Profes-
sora Doutora Paula Vaz Freire (2015), da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, em palestra proferida junto ao TRF
da 4% Regido. Dessa forma, o direito dos EUA encontra uma
maior dificuldade de regéncia no que tange as peculiaridades
inerentes aos contratos ditos relacionais, de trato diferido.

De mais a mais, para adentrar proficuamente na esfera
juridica contratual, € melhor estabelecer, desde ja, que a base da
Teoria Contratualista classica, aplicada tanto no Direito civil
continental europeu, quanto no Direito Americano, ou seja, no
Direito como um todo, tem supedaneo no principio da forca
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obrigatoria dos contratos, pacta sunt servanda (GONCALVES,
2007, p. 27-29), que apregoa que 0S pactos devem ser cumpri-
dos.

Esse axioma, todavia, € aplicado concomitantemente
com os principios da autonomia da vontade e da autonomia pri-
vada, sendo que aquele refere-se a liberdade de contratar e este
a liberdade de escolher o contetdo negocial que quiser (NETO,
2013, p. 66), apesar de muitas vezes ambos serem considerados
expressdes sindnimas pelos estudiosos do Direito.

E, exatamente e mais especialmente, sobre tais principios
que incide a Teoria Social do Contrato, que tem causado uma
transformacdo nas acepcdes privadas (e, também, publicas) da
Teoria Geral dos Contratos, de forma tal que a relagdo negocial
civel passa a ser influenciada por clausulas abertas e conceitos
indeterminados; havendo, inclusive, a substituicdo de uma acep-
cao patrimonialista de direitos por uma cada vez mais voltada ao
"individuo-coletivo", com respaldo na Dignidade da Pessoa Hu-
mana.

Essas clausulas gerais e conceitos indeterminados, mais
das vezes, resumem-se a aplicacdo da boa-fé, da funcdo social
(do contrato e da propriedade), da responsabilidade objetiva e do
abuso de direito, gerando uma nova aplicacdo das regras Civis
dispostas na doutrina classica, criando um sistema normativo
aberto (NETO, 2013, p. 54-55). No entanto, € a aplicacdo da fun-
cdo social, que - através de uma o6tica de socializagdo de ganhos

e oportunidades - tem gerado maior controvérsia.
Nesse ponto, a fun¢do social do contrato presente no ordena-
mento juridico, no &mbito das relagdes privadas e sociais, deve
ser analisada de acordo com sua aplicabilidade na esfera juri-
dica, na medida em que o contrato passa a ter uma aplicagdo
voltada ao social, viabilizando a igualdade das partes e 0 equi-
librio contratual (SANDRI, 2011, p. 123).
A Teoria Social do Contrato defende, portanto, uma mu-
dancga de paradigmas na aplicacdo da Teoria Geral dos Contra-

tos, galgada na aplicacdo dos principios da socialidade (fungdo
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social), eticidade (boa-fé e pacta sunt servanda) e operabilidade
(norma mais viavel) (ALVES, 2003).

Nesse sentido, determinam os regramentos encartados no
Cadigo Civil Brasileiro, especialmente os contidos no artigo 113
- que "0s negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e 0s usos do lugar de sua celebracdo."; artigo 187, se-
gundo o qual “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes."; artigo 421, que expressa que "a liberdade de contratar
sera exercida em razéo e nos limites da fungdo social do con-
trato.”; além do artigo 422, que estabelece que "os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclus@o do contrato, como
em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.”.

Ja na analise econdmica do Direito, se apercebe que a
Economia € a ciéncia social que maior amplitude e "sucesso"
conseguiu diante dos séculos. E, sob esta otica, propde-se o Di-
reito dentro de balizas juridicas-econémicas relacionadas ao uti-
litarismo, num movimento de reaproximacéo entre o Direito e a
Moral, que havia sido negligenciada a partir do positivismo ju-
ridico, o qual "afirmou que o Direito € um conceito puro, sepa-
rado da moralidade ou da filosofia politica, e isso desenvolveu
metodologia e doutrinas independentes para analisar a lei e ins-
tituicOes legais."®> (SALZBERGER, 2007, p. 4, tradugio nossa).

Embora a probleméatica econdmica na aplicacdo das nor-
mas juridicas abarque diversos pontos igualmente relevantes aos
aplicadores do Direito, como por exemplo, o conflito entre liber-
dade de iniciativa e livre concorréncia (CARVALHO; MAT-
TOS, 2008, p. 2), é na seara do adimplemento contratual que o
tema ganha relevancia dentro do arcabouco fatico contido no
filme "Fome de Poder".

5 "claimed that the law is a pure concept, separated from morality or political philos-
ophy, and it developed independent methodology and doctrines to analyze law and
legal institutions."”
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A abordagem trazida pela Professora Doutora Paula Vaz
Freire (2015) revela o contrato numa acepcao jus-econdmica que
incide no perimetro de valoracéo pecuniaria da "informacéo pri-
vilegiada" transmitida e, ainda, da transacdo sobre "bens escas-
s0s", porquanto ambos séo dotados de valor econémico.

Segundo a expert, as partes contratantes devem se preo-
cupar com a eficiéncia negocial e com 0s custos de transacao
(com as externalidades ex ante e ex post), pois elas, fitando uma
maior alocacao produtiva, sdo capazes de gerar mais investimen-
tos, reduzir custos e incentivar a inovacdo produtiva e tecnolo-
gica. E, nessa linha de concepc¢éo, dever-se-a considerar como
proprietario o sujeito que mais valia econémica (e, assim, cole-
tiva) der a operacao, seja ela contratualista ou de propriedade em
sentido estrito.

Conforme bem preceitua o Prof. Fernando Aradjo (2001,

p. 1298-1299):

[...] as determinacBes psicologicas basicas que tornam uma
pessoa num agente econdmico sdo, de acordo com Adam
Smith, a percepc¢do (mesmo sensorial) de um contexto de es-
cassez, 0 egoismo e a uma racionalidade hedonista — por inter-
médio da qual outra ordem de motivagdes “culturais” podem
insinuar-se, como aquelas que impelem a divisdo do trabalho e
a interdependéncia “fiduciaria”, conciliando interesses indivi-
duais e colectivos.

Vé-se que tal acepcdo econdmica mais se aproxima da
teoria classica dos contratos, com maxima relevancia para 0s
principios da autonomia da vontade e da forca obrigatoria dos
contratos e, portanto, tem potencialidade para se confrontar di-
retamente com a acepcdao social contratual. A autonomia da von-
tade classica se coaduna com o sujeito autbnomo exaltado pelo
iluminismo, o qual, segundo Aradjo (2001, p. 1149) é aquele que
goza de condigdes estaveis de plena revelacdo das suas potenci-
alidades ativas, com o minimo de obstaculos e perturbagdes cir-
cunstanciais. Entretanto, conforme salienta o autor, uma das ta-
refas primordiais cometidas ao Direito, ao deparar-se com as
fraquezas humanas, € a incumbéncia de estabelecer um
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reequilibrio racional, providenciando um minimo de apoio cir-
cunstancial externo. Desta feita, € justamente a busca dessa jus-
tica social no &mbito dos contratos que justifica a necessidade de
se fazer uma analise dos aspectos econdémicos com vistas a con-
sagracao social efetiva dos valores mais caros do ordenamento
juridico em vigor.

Dentro da abordagem negocial difundida na analise eco-
ndmica do Direito, a verificacdo da execucédo contratual, princi-
palmente no tocante aos negdcios de trato diferido, deve perce-
ber que todo contrato é incompleto, por mais completo que ve-
nha a ser. 1sso ocorre ndo sO, porém, mais ocasionalmente em
detrimento das relagdes negociais cumulativas da cadeia produ-
tiva, que recrudescem as chamadas bolhas de direitos (bundle
of rights) de copropriedade e, também, a constante negociagao
com fornecedores (pull of patents); isso sem desprezar a l0gica
de manutencao de contratos abertos, ou seja, sobre os quais recai
a reiterada necessidade de renegociacgéo de clausulas contratuais
engessadas.

Sucede que, dentro da (in)execucdo contratual, seja por
assimetria estratégica ou por oportunismo, crescem as ditas "en-
tropias relacionais"®, a tornar o custo de completude do contrato
(ou de renegociacdo) mais elevado que o importe marginal agre-
gado dele, ¢é a hold up contratual.

Ora, é dentro dessas singularidades que a analise econé-
mica do Direito tenciona - num incessante didlogo dos sistemas
juridico, econdmico e moral - permitir ao Juiz (e ao Legislador)
a construcdo da norma mais propicia ao caso concreto, num in-
centivo ao fortalecimento de decisdes que sejam mais Uteis a
manutencdo e estimulo do bem-estar coletivo, seja a partir de
uma cosmovisdo meramente empresarial, voltada ao lucro, ou,
ainda, a partir de valores inerentes as ditas compensacdes de se-
gunda ordem’.

6 Desajustes, desacordos.
7 Satisfacdo pessoal, nome e reputagdo da(s) parte(s) envolvida(s).
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5. PARECER TECNICO-JURIDICO COM BASE NO ORDE-
NAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Segue parecer técnico-juridico sobre o caso explicitado
no Filme ‘Fome de Poder (HANCOCK, 2016), elaborado com
base no ordenamento juridico brasileiro, fazendo-se uma simu-
lacdo de como se poderia ter protegido os direitos das partes, na
hipétese de o caso ter ocorrido no Brasil e na atualidade:

Interessados: irmdos McDonald e Ray Kroc

DIREITO CIVIL. DIREITO EMPRESARIAL. CON-
TRATO DE FRANQUIA. DIREITOS E DEVERES DO
FRANQUEADOR. MASTER FRANQUEADO. INADIMPLE-
MENTO. MARCA. RESERVA MENTAL. PRINCIPIO DA
SOCIALIDADE.

Trata-se de esboco de parecer técnico-juridico acerca da
execucdo do contrato de franquia firmado entre Dick e Mac
McDonald (franqueadores) e Ray Kroc (franqueado) com o fim
de ampliar o mercado da rede de lanchonetes McDonald’s.

O acordo estabelecia que Ray Kroc, na condi¢do de Mas-
ter Franqueado, estava autorizado a buscar franqueados e era
responsavel pelo treinamento e suporte aos novos contratantes,
sempre em estrita observancia ao modelo de atividade empresa-
rial desenvolvido pelos franqueadores, de modo que qualquer al-
teracdo necessitava ser previamente aprovada pelos irmaos
McDonald.

Ray Kroc devia pagar aos franqueadores uma taxa no va-
lor de 0,5% dos lucros e, em contrapartida, recebia uma partici-
pacao de 1,4% das receitas geradas no territdrio em que atuava
como Master Franqueado.

Ao longo da execucdo do contrato, os novos franqueados
romperam o padrdo de exercicio da atividade empresarial. Em
paralelo, a percepcao de lucros mostrou-se insuficiente para Ray
Kroc, razdo pela qual tentou negociar junto aos franqueadores o
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aumento de sua participacdo nas receitas dos sub-franqueados
ou a alteragéo na qualidade de um dos produtos comercializados,
com vistas a diminuir os custos de conservagdo, sem, contudo,
ter obtido sucesso.

Nesse contexto, com base na ideia de quem, mais tarde,
seria seu colaborador, o Master Franqueado criou uma empresa
de arrendamento imobiliario — chamada Franchise Realty Cor-
poration e, depois, The McDonald’s Corporation - com a finali-
dade de vincular a construgcdo das sub-franquias a terrenos de
sua propriedade, o que aumentou, significativamente, a sua mar-
gem de lucro e propiciou um controle indireto sobre os contratos
de franquia.

Por fim, em razdo de seu poderio econdémico e face a ri-
gidez das clausulas contratuais, Ray Kroc fez um contrato de
compra e venda com Dick e Mac McDonald que Ihe possibilitou
o controle total e irrestrito da marca registrada McDonald’s. Os
irmaos ficaram proibidos de utilizar o seu sobrenome para sina-
lizar sua lanchonete e, em contrapartida, receberam o valor cor-
respondente a venda. As partes acordaram, ainda, oralmente, o
pagamento de royalties equivalentes a 1% do lucro anual, o que
ndo foi cumprido por Ray Kroc.

Finalizadas as tratativas, Ray Kroc afirmou que, desde o
inicio, possuia a intencdo de adquirir a marca McDonald’s.

E o relatério. Passa-se a opinar.

5.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS EM PROL DE DICK E
MAC MCDONALD

Nos contratos de franquia, a padronizacdo do modelo de
atividade empresarial tem alta relevancia, pois, em beneficio do
franqueador, preserva-se a singularidade da marca e, sob o ponto
de vista do franqueado, confere-lhe a seguranca de investir em
um empreendimento consolidado, cujo valor é estavel
(ORENGA,; FERRERO, 2016).
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Ray Kroc, na condi¢do de Master Franqueado, descum-
priu suas obrigacOes contratuais ao agir sem diligéncia na esco-
Iha dos novos contratantes, o que ensejou 0 rompimento do mo-
delo de negdcio por parte de algumas sub-franquias, que oferta-
ram produtos e servigos incompativeis com a qualidade da
marca. Assim, identificada a quebra contratual, € devida a multa
rescisdria, bem como indenizacgdo por eventuais danos materiais
e/ou morais.

Ademais, ao utilizar o nome McDonald’s no ramo imo-
biliario, o Master Franqueado viola os direitos de marca dos ir-
méaos Mac e Dick, tendo em vista que, naquele momento, ja ha-
viam lanchonetes McDonald’s em cerca de 17 estados, 0 que
revela o patamar de grande reconhecimento da sociedade em-
presaria. Caracterizado retroativamente o alto renome da
marca, deve ser reconhecida sua protecdo em todos os ramos de
atividade. Nesse sentido, expressa o artigo 125, da Lei 9.279,
1996, que "a marca registrada no Brasil considerada de alto re-
nome sera assegurada protecao especial, em todos os ramos de
atividade.".

Quanto ao pagamento de royalties, tem-se que, nos ter-
mos do art. 107 do Codigo Civil, “a validade da declaracdo de
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.” (BRASIL, Lei 10.406, 2002). Cabivel,
portanto, acdo anulatéria do acordo, sendo que a existéncia da
clausula verbal pode ser reconhecida por prova testemunhal ou
outro meio idéneo (SANTOS FILHO, 2013) e, ainda, pelo uso
das regras de experiéncia comum por parte do magistrado, pau-
tando-se no art. 375, da Lei 13.105, 2015, que expressa que "o
juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as re-
gras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0 exame
pericial.".

Ademais, sob 0 manto da anélise econdmica do Direito,
ao mencionar que possuia 0 objetivo de adquirir a marca
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McDonald’s mesmo antes de assinar o contrato de franquia, Ray
Kroc revelou ter agido com oportunismo (FREIRE, 2015), ca-
racterizado pelo comportamento doloso na intencdo de tirar van-
tagem a custa do outro, o que fere o paradigma da boa-fé e con-
figura abuso de direito.

Sem embargo, pela Teoria do Fato Juridico, resta patente
a anulabilidade do contrato de franquia em razéo da mencionada
reserva mental, tendo em vista que, de acordo com a inteligéncia
do art. 147 do CC, in verbis, “nos negdcios juridicos bilaterais,
o0 siléncio intencional de uma das partes a respeito de fato ou
qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui omisséo do-
losa, provando-se que sem ela 0 negdcio nao se teria celebrado.”
(BRASIL, Lei 10.406, 2002). Nesse sentido, séo anulaveis os
negocios juridicos quando o dolo for a sua causa” (BRASIL, Lei
10.406, 2002, art. 145).

5.2 EMBASAMENTOS JURIDICOS EM BENEFICIO DE
RAY KROC

A Circular de Oferta de Franquia é instrumento obriga-
torio e de grande relevancia nas relacdes de franchising, posto
que, como consectario da boa-fé do franqueador, permite ao
franqueado qualificar a viabilidade da atividade empresarial no

mercado, sob todas as perspectivas (MARTINS, 2017).
Sempre que o franqueador tiver interesse na implantacdo de
sistema de franquia empresarial, devera fornecer ao interessado
em tornar-se franqueado uma circular de oferta de franquia, por
escrito e em linguagem clara e acessivel, contendo obrigatori-
amente as seguintes informacdes: (BRASIL, Lei 8.955, 1994,
art. 39

Nesse contexto, a auséncia de entrega da circular de
oferta pelos irmdos McDonald foi ato que desobedeceu ao prin-
cipio da informacéo e retirou de Ray Kroc o direito ao prazo de
reflexdo anterior a assinatura do contrato, 0 que pode ensejar a
rescisdo do contrato de franquia e a devolugédo de todo o valor
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investido pelo franqueado.

Ademais, o art. 6° da Lei 8.955/94 estabelece que “o con-
trato de franquia deve ser sempre escrito e assinado na presenca
de 2 (duas) testemunhas e teré validade independentemente de
ser levado a registro perante cartorio ou 6rgao publico.” Ocorre
que a concretizagdo do contrato em analise desrespeitou o dis-
positivo legal, posto que apenas os interessados e 0 advogado
dos franqueadores estavam presentes. Assim, se tampouco a for-
malizacdo do contrato € valida, quanto mais o0s atos de execucao,
razdo pela qual ndo pode haver responsabilizacdo do franque-
ado.

Trata-se de contrato de longo prazo, cujas prestacdes sdo
diferidas no tempo, motivo pelo qual deve haver espaco para re-
pactuacdo. E cedico que a alea é elemento presente em todos 0s
contratos, e, sob a Otica da analise econdmica do Direito
(FREIRE, 2015), tudo o que facilite a negociacdo e diminua os
custos (ex ante ou ex post) deve ser considerado eficiente, o que
ndo foi observado pelos irmdos McDonald.

Nesse interim, o beneficio exclusivo ndo pode ultrapas-
sar 0s ganhos coletivos. Ou seja, ndo se deve admitir que os fran-
queadores se oponham a reducéo dos custos com base — tdo so-
mente — nas compensacdes de segunda ordem (satisfacdo pes-
soal, nome e reputacdo). Ao contrario, deve-se priorizar os valo-
res indicados pelo Principio da Socialidade, que agregam maior
valia ao coletivo, zelando pela geracdo de empregos e pelo de-
senvolvimento socioecondmico, sobre pena de imiscuir-se em
abuso de direito.

Sendo vejamos o r. ensinamento do Professor Miguel Re-

ale:
Se ndo houve a vitdria do socialismo, houve o triunfo da "soci-
alidade", fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os indi-
viduais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa hu-
mana. Por outro lado, o projeto se distingue por maior aderén-
cia a realidade contemporénea, com a necessaria revisao dos
direitos e deveres dos cinco principais personagens do Direito
Privado tradicional: o proprietario, o contratante, 0 empresario,
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0 pai de familia e o testador. (REALE, 1998, [N.p.])

Além disso, a postura gerencial do master franqueado,
ainda que se pretenda critica-lo, gerou externalidades positivas
aos irmaos McDonald, aumentando o valor da marca através de
expansao da rede de negdcios, devendo Ray Kroc ser reparado
pelos reflexos positivos que infligiu ao contrato.

E o parecer.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A Anélise Econdmica do Direito é um enfoque interpre-
tativo da ciéncia juridica, mas ndo so, porquanto deve pairar so-
bre as fontes materiais. A depender do ponto de vista, a AED
incide sobre ou, até mesmo, sofre reflexos do paradigma da so-
ciabilidade, insculpido, de forma positivada, ou seja, formal-
mente, no artigo 421 Codigo Civil Brasileiro de 2002.

Os contratos empresariais, notadamente o de franquia,
submetem-se a funcéo social e devem ser concebidos sob aspec-
tos que gerem mais-valia social, a produzir riquezas e, assim,
incentivar o desenvolvimento sustentavel.

A grande problematica que se instala no tocante aos ne-
gocios empresariais reside na dificuldade de renegociacdo de
clausulas insculpidas em contratos de trato sucessivo, visto o
aparecimento de vicissitudes e externalidades ex post.

Nesse contexto, sob a sistematica de law and economics,
as partes devem estar disponiveis a participar de constantes reu-
nides, a visar uma mais adequada completude do instrumento
contratual, até por causa do dinamismo da relacéo civel, que ndo
mais é entendida sob um painel estatico.

No caso vertente, percebeu-se a incidéncia de inimeras
entropias, bem como, a priori, de uma visdo socioecondémica
com mais utilidade a partir das ideias de Ray Kroc, que pretendia
diminuir os custos da franquia, agregando valor ao negocio a
partir da reducéo das externalidades de rede (com os fornecedo-
res) e, também, da hold up contratual a qual estava subordinado,
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somando-se a tais fatores o incremento de novos franqueados e
do lucro.

O raciocinio acima revela-se, todavia, aprioristico, por-
que, ja sob o canone da eticidade, Ray Kroc afastou-se, suposta-
mente, da boa-fé contratual e suas figuras parcelares, a distan-
ciar-se da lealdade e confianca (treu und glauben) que deve per-
mear as relagdes civeis.

Né&o devendo o Direito socorrer vicios contratuais € a in-
tencdo de uma parte locupletar-se ilicitamente, salvaguardam-se
os irm@os McDonald's, ndo sem, antes, contudo, criticar-se a
conduta engessada que ambos adotaram quanto as renegocia-
¢Oes da franchisage, que, inclusive, poderia ensejar, sob aspec-
tos de litigancia judicial, a procedéncia parcial das pretensoes
das partes contratuais segundo um enfoque juridico-economi-
cista.
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