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Introdução

1. A franquia ou frallc1úsil1g, forma de licenciamento, pela qual o
proprietário ou titu13r (jranchisor ou franque;ldor) de um prodmo. serviço
ou método obtém sua distribuição através de revendedores afiliados (fral1
chisee ou franqueado). vem demonstrando sua iJllp~rtúncia C agilidade,
como mecanismo contrawal e estratégia de lI1arketillg em todo o mundo.

Curiosamente os sistemas ju rídicos mostr,ll'am-se insensíveis às espe
cificidades da modJlidac.k contr<:tuaL n:lo obstante a accic,J(;ão pr:itiea e
mesmo o reconhecimento jurisprudencial e doutrinúrio do instituto.

No Brasil, dada a falta de legislação específica - excetuada a men
ção indireta contida no Parecer Normativo CST n.Q 143/75 -, o relacio·
namento entre as partes contrat<lntcs -? regido pelo direito das obrigações
(Códigos Civil e Comercia/), eombinado com os dispositivos contratuais
adotados pelas partes.

. --~---------
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2. O presente estudo considera a prática e jurisprudência comunitá.
ria - à luz da prática e jurisprudência interna francesa - que pre·
cedeu a entrada em vigor da regulamentação ccrnunitária, analisando, elll
seguida. o ccnteúdo do Regulamento da CEE, confrontando o quadro eu..
ropeu com a situação existente no Brasil.

A contraposição da regulamentação comunitária e seu respaldo prá..
tico-doutrinário-jurisprudencial ao stale of the arf no Brasil, toma como
eixo de indagação o questionamento da conveniência de regulamentação
brasileira da matéria.

A regulamentação comunitária, vigente e aplicável nos doze países-
membros da CEE. certamente se reveste de alcance maior do que seu estrito
âmbito interno de aplicação. Obviamente este trabalho tem duplo escopo.
porquanto. ao mesmo tempo que objetiva o estudo dar visão de conjunto
da regulamentação do franchising no direito comunitário, deve também'
servir para alertar e dar informação de base para qualquer tentativa con
tratual entre empresas brasileiras e empresas européias (CEE).

3. O franchising passa a ser mais um campo no qual a regulamen..
tação comunitária, englobando os ordenamentos jurídicos dos doze países
membros da CEE, passa a ser a instância reguladora da matéria. Doravante
é lei em matéria de franquia o regulamento comunitário. para qualquer
pessoa física ou jurídica brasileira que tencione celebrar contratos com
empresas européias da Dinamarca à Grécia ou de Portugal à República.
Federal da Alemanha.

Impõe-se, assim, conhecer, ao menos em suas linhas mestras, a regu.
lamentação européia do franchising.

Pode, também. o debate sobre o franchising e a análise da recente
regulamentação adotada pela CEE - depois de quase uma década de dis
cussões e trabalhos preparatórios - servir de estímulo aos legisladores
nacionais para avaliarem a conveniência, senão de regulamentação abran
gente ou de aplicação necessár..a, ao menos de parâmetros técnicos e re
quisitos básicos, configurando uma espécie de código de ética, cujo obje
tivo maior seria reprimir c coibir abusos e distorções.

4. Desnecessário reiterar o indispensável estudo e acompanhamento,
no Brasil. da evolução do direito comunitário. Fenômeno novo, de longo
alcance e seríssimas implicações, o direito comunitário ainda é visto entre
nós com ar de novidade ou curiosidade teórica, destituída de alcance e im·:
plicações práticas. Antes de 1992 já deveríamos estar absorvendo o con·
teúdo e alinhando a atividade negociaI entre o Brasil e a Europa dos Doze'
pela legislação comunitária. O preço dessa ignorância pode ser muito alto,
acarretando a marginalização ou total exclusão dos produtos brasileiros
desse mercado de mais de 300 milhões de consumidores, com altíssimo
padrão de vida.
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Fica, deste modo, colocada a proposta.

I. Estado da matéria

5. Até o advento do Regulamento li:' 4.087/88. de 30 de novembro
de 1988, da Comunidade Econômica ElIrop~ia (CEE) (publicado no J. O.
C. E., o Diário Oficial das Conunidades Européias, de 28 de dezembro
de 1988, L '359. em todj[~ ns cJic0esi n:'tu ,~xi~;tia 1"l::gtdamen:ação legal es
pecífica, regulando a aplicaçdo do art. 85, par<Ígrafo 3.° do Tratado de
Roma, de 1957, em matéria de CJntratos de franquia.

As técnicas contratuais desenvolvidas pela pn'ítica eram, assim, regu
ladas pelo direito comercial geral em matéria contratual, ressalvadas espe·
cificidades e requisitos colocadoó pela jurisprud':ncia comunitária e a ju
risprudência interna dos países-membros.

O direito comunilô:Írio jú regulara expressamente as concessões auto
mobilísticas (Regulamento 11.° 123/85, 12-12-1g84), bem como, de modo
mais amplo, os acordos de distribuição exclusiva, também, tinham sido
objeto de regulamentação especifica, abrangendo os contratos de conces
são (Regulamento 11.° 1.983/83, 21-6-1 gS3).

A jurisprudência cmunitárí,: contava com {eadillg case no assunto, o
acórdão do caso Prol1l1ptia, pro18tac1o em 28 c1e janeiro de 1986 pela
Corte de Justiça da Comunidade Européia, colocando os parâmetros básicos
aplicáveis à matéria (analisados a seguir). Enquanto, por seu turno, a ju
risprudência interna dos pdses-membros tinha igualmente enfrentado a ne
cessidade de reconhecer. na prática, instituto tcoricamente não regula
mentado, consagrando, de certa forma, a especifícidaele de tais contratos,
não obstante o fracasso de diversos esforços legislativos.

JT. A jurisprudência e prâtim !ral1cc"a c comunitúria

6. A jurisprudência francesa. por seu turno. levando em considera
ção a originalidade dos contratc,s de conceSS20 c frcll1quia, já consa;rmra.
de certa forma, sua especificidade, niío obstante o fracasso de diversas ten
tativas de 1cgislar nessa matéria.

Assim, a construção jurisprudencial. elaborada em matéria de con
tratos de distribuição, mereceu ser preservada de influências extern<Js. sus
cetívcis de comprometer wa coerência jurídica c forçar reestruturação dos
parâmetros vigentes da distribuicâo comercia1.

7 _ Nesse scntido manifestou-se o l'v1inistre cfu COJl/11Icrcc francês em 1976:

"L'état ne vise pas à procéder à eles interventions qui peu
vent offrir des avantages momentanés, mais qui ont l'inconvé
nient de figer les insti ~utions, voire de f avoriser l'inertie" (AlIo-
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cution au congres du franchisage, Bull. jM. Ir. franchisage, 1976
450).

Em matéria de franquia, o relatório de Grupo de Trabalho sobre Fran·
quia (rapport du groupe de travoil sur la jranchise) também fez votos de
ausência de regulamentação, mas. curiosamente, deixou de abordar as di·
ficuldades que poderiam encotrar franchiseurs e franchisés em suas relações
comerciais em relação aos consumidores ("La franchise". Consommafeurs
Actualité 28·10-1983).

8. Em diversas ocasiõcs tinham sido ensaiadas. em âmbito interno,
tentativas de regulamentação. apresentadas ao Parlamento. desde a Propo
sition DALADIER.cUPFER (1956) até a Proposition LAURIOL (1982),
não logrando, contudo, alcançar consagração legislativa, de tal forma que
o status quo em matéria de concessão e franquia permaneceu inalterado.
até o advento da norma comunitária, já referida..
9. Vale, ainda lembrar a existência de C6digos de ética preparados
tanto pela Fédération française de franchisage quanto pela Fidtfration lU
ropéenne de franchisage (reunindo Bélgica, França. Itália, Noruega, Paí.
ses Baixos, Repúblíca Federal da Alemanha, Reino Unido c Suécia) em
trabalho conjunto wm a Comissão da CEE.

Muito embora a validade jurídica de tais Codes de déontoJogie du
iranchisage seis. questionável, essas norma\i ?Qdem ~r adotad'!s pelas par· '
tes contratantes, desde que o contrato contenha menção expressa nesse
sentido (cf. decisão do Trib. Com. de Bordcaux em 7·3-]986). estipulando
ser aplicável o Código de E.tica ao ccntrato celebrado entre as partes.

10. Norma técnica em matéria de franchisage foi elaborada e submetida
à opinião púbHca pela Association Française de Normalisation (norma fr.
Z 20.000, agosto 1987), frisando expressamente que tal norma não deveria
revestir·se de caráter obrigatório.

11. Fenômeno curioso de recepção c integração. até mesmo a nível lin·
güístico. é a trajetória ca franquia em França. em razão de sua crescente
aceitação e aplicação.

O franchisage apareceu em França, há cerca de vinte e cinco anos,
sob o nome de franchising proveniente dos Estados Unidos.

Uma Portaria Ministerial, o Arreté de 29 de novembro de 1973. regu
lando o uso de terminologia econômica e financeira, propôs a adoção do
termo franchisage, finalmente consagrado pela prática. As partes contra
tantes, franchisee e franchisor foram traduzidas como franchisé e jranchl
seur, tornand~se, assim, de uso corrente a expressão contrat de jranchise.
sendo o termo franchisage nonnalmeme reservado para denominar a opera·
ção econômica.
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12. O Arrclé de 29 de novcmb to de 1973 (pu bl. no j. O, francês de 3
de janeiro de 1974) define jranc/lfsllgc como

"un eontral par lequel ",lllC entrcprisc concede ú des enlrcprises
indépendanles, en contraparti c d 'une I'cdcvJncc. le droit de se
présentcr sous sa raison socialc ct ~a marque pour vendrc ucs
produits ou serviccs, Ce contrat s'accompagne généralcmcnt li 'une
assi stunce tcenhique".

13. Leading case no assunto, o acóruão Prollllptia da Cal/r ele Juslice des
CammwwlItés clIropécl1ncs (28 de janeiro de 1986) optou por enfoque mais
rigc'rom da franquia, segundo o qual trala-se de fórmula elcstin~:cla a pos
sibilitar que:

"une entrcprise qui s'cst installéc duns un E1arché C01111l1e distl'i
bu(eur et qui a ainsi pu l11ettl'e au point un ellscmblc de méthodcs
commerciales, aecorele, mo)"cnnant rémunération, à dcs commcl'
çants inelépendal1ts, la f'ossibilit~ (lt-: ~ ...' lab li r dans ,l'<:tllrcs mar
chés en tllilisant son emei['.nc ct Ics lllétho(~cs COl1lnlcrci,J1c:-, qui
ont fait son sucds. Plutót que d'lI11 modc ele di,lribution, il S':lglt
d'une maniere d'c:-:ploitcr finan,jércment. sans engagcr des capi
taux propres, un cllsclllblc de connaisS:lnces. Cc sv,ll;me liUvrC

par ailleurs à des COlllmel'çanlS dépourvuO' de ]'(':-:péricn~e n":ccs
saíre, 1'accés à des llléth(.des qu'ils túlLlraienl pu <lcquérir ljll',qm:s
des longs efforts de recherchc cl lcs fail profiter de la rép1.1til\ion
du signe. Lcs contrais de frallchise se JHrérencient en cela eles
contr~ts de concession ele vente, et de ceu\ 1iant eles ren.:ndeurs
agréés dans 1111 systémc de distribution ~<kclive. qui ne C0111

portent ni utilisution d'une lllême emeignc. ni applicatíon de
llléthodes commcrciales lllliformes, ni p~liemcnt de rec!c"ances en
contrcpartk eles avantuf'cs consenti,".

lU, Natureza econômica e elemenlos do conlralo

14. Economicamcnte a franquia é uma fórmula de cooperação entre
empresas,

O franqueador. produtor, distribuidor ou prcswdor de serviços, co
mcrciante ou não, concede o uso do nome e fornece serviços il revendedo
res ou prestadores de serviços independentes,

O franqueado utiliza a e\periência comercial adquirida por seu par
ceiro contratual que fornecerfi consultoria, treinamento e assistência fi ges
tão da empresa.

A franquia possibilita ao franqueador, sem incorrer o ônus de inves
timentos, ou ao menos, reduzindo comideravclmenk os invc"timenlOs dile
tos, multiplicar seus pontos de venda, em;)l'c~[lnd("l [I 'l1e"ll1~l Pl'lrCl. e
ampliando a rede de distribuidores.
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A franquia pode ter como objeto não somente a distribuição de p~
dutos c serviços, mas igualmente a produção de bens (denominada franquia
industrial), podendo ser igualmente utilizada em empresas não comerciais:
artesanato, agricultura, profissõcs liberais, atividades imobiliárias e serviços
diversos.

15. A franquia, seja de distribuição ou de serviços é contrato pelo qual
o dis~ribuidor (franqueado) vende produtos ou presta serviços, utilizando
a razão social e a murcu do fcrneredor (frnnqueador), aplicando know-how
deste. Nos casos em que a franqu:a associe produção e distribuição da
bens, fabricados pelo franqueado, segundo indicações do franqueador, e
produtos vendidos com a marca deste, denomina-se franquia de produção
ou índustrial.

Quando aplicável, em determinados casos, as partes podem celebrar
pré-contrato, estipuJando, por exemplo, a responsabilidade do franqueado
pela divulgação indevida de informaçõcs trammitidas durante a negociação.

IV. Cláusulas principais do contrato

16. Dentre outros dispositivos, é fundamental atentar para as c1áusul.as
seguintes:

16. 1 Transjerência de know-ha w (savoir·jaire)

Entendendo-se por kllow-how o conjunto de dados e informações téc
nicas e comerciais, abrangendo técnicas de venda e prestação de serviços.
métodos de organização ou gestão c.e empresa, técnicas de recrutamento
de pessooI etc.

Vale frisar que tais dados c informaçõcs técnicas, fruto de trabalho
e ex.periência, responsáveis pelo sucesso comercial do franqueado r, devem
ser neçessariamente originais e secretos. Na ausência de tais requisitos, o
sal1oir-faire é inexistente, c () contrato corre o risco de ser anulado ou sujeito
a enquadramento jurídico diverso (cfr., nesse sentido, diversas rleGi5Ões
judiciais. apud Memento pratique F. LEFREBURE, Comercial: distribulion,
concurrence, consommation, cd. 1987. § 1.180 55, dr., ad ex.: Trib. Aix
29 de abril de 1980 e Trib. cor. Tarbes 26 de abril de 1985. BID 1986/3,
p. 57), sujeitando o franqueador a ser processndo por propaganda mentirosa
(publicité trompeuse).

Na prática, o savoir-fajre pode ser transmitido por escrito, sob a forma
de manuais (bibles) ou mediante estágios de treinamento c formação.

O franqueador deverá estipular sempre cláusula de confidenciolidade
ou resguuldo de informações (clause de secret) proibindo ao franqueado
divulgnr conhecimentos a ele transmitidos. Os dispositivos relativos a con·
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fidencial idnde e prokçiío do sUl'oir-faire variam cunforme a natureza ckSk,
estipulando, conforme o caso, quais funcionários do franqueado poderão
ter acesso às informações, forma de conservação dos documentos. obrigação
do franqur::ado de adotar cláu~u1a dc sigilo c resguardo de informação c
cláusula de não-concorrência no, contratos de trabilJho celebrados com
seus funcionários.

16.2 Exclusividade

Caw as partes tencionem estabelecer regime ck exclusividade, tal cláu
sula deve ser esLipulada expreSSLl11entc no contrato.

A ausência de cláusula especifica não permite a presunção da intenção
das partes.

16.3 Regime de remuneração

Na assinatura do contrato, normalmcnh: incumbe ao franqueado fazer
pagamento a título de ingresso (droit d'ellfrée dons EC' l'ésC'au de franchise,
ou entrance duwn payment). O ITontante ficará óiujeito a variação em razão
de diversos aspectos, tais como o renome da marca. a importância c extensão
da assistt:ncia fornecida pelo franqueador (assist~ncia técnica, treinamento
de pessoal etc.), a situação e eXlensão do território objeto do contrato, e
perspectivas de rentabilidade do investimento.

Em remuneração de vantagens resultantes do contrato (licença de marca,
despesas de publicidade fcitas pelo franqueador etc.) o franqueado pode
ficar obrigado a efetuar pagamentos periódicos, fixos ou proporcionais ao
volume de negócios realizados Ulllantc o período (normalmente entre 2 e 5%
do total bruto, às vczcs com incidência decrcscente). Pode também ser
estipulado o pagamento de valorcs fixos, com periodicidade variável, seja
mensal, trimestral, semestral ou anual.

As partes devem prever as condições c prazos para pagamento, bem
como, se for o caso, a forma de e:"crcer controle sobre o volume de negócios.

16.4 Assistência

O contrato deve estipular qual a natureza da assistência a ser prestada
pelo franqueador ao franqueado, durante a execução do contrato.

16.5 Marcas figurativa e mista

O contrato deve, igualmente. estipular as condições de uso das marcas
figurativa c mista do franqueado r pelo franqucado, ficando este vinculado
a adotar parâmetros e normas de atuação conformes ao uso da marca,
visando assegurar a conservaçilo de sua integridade comercial.
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16.6 Cláusula de nã~oncorrancia

As cláusulas de não-concorrência ou de interdição de concorrência
desleal devem tão-somente restringir ao franqueado a possibilidade de viu
cul<Jr-se à rede de distribuição ou prestação de serviços que possa significar
concorrência ao franqueador, podendo dar continuidade à sua atividade com
meios próprios.

A cláusula de não-eoncorrência não deve ser abusiva, sob pena de
nulidade, privando o franqueado da titular idade de sua clientela, quando
o franqueado for o proprietário de seu fundo de comércio, ou impedindo-o
de exercer sua atividade profissional.

16.7 Transferência a terceiros

Em razão da importância do iniuitu personae no contrato de franquia,
o franqueado somente poderá ceder ou transferir, a um terceiro, os direitos
resultantes do contrato, caso seja expressamente autorizado a faz&.lo em
cláusula contratual específica.

V. Riscos de mudanças de enquadramento

17. O franqueado normalmente exerce sua atividade como comerciante
independente. No entanto, as múltiplas obrigações contratuais e a extensão
do controle exercido pelo franqueador podem levar, em alguns casos, 8

caracterizar situação de dependência, suscetível de acarretar o reconheci
mento judicial de vínculo empregatício, com todas as conseqüências e encar-'
gos sociais c previdenciários daí resultantes.

18. Para o direito trabalhista francês, por exemplo, segundo estipula o
artigo L 781-1 do Code du travail, o vendedor e comprador estável de
mercadorias será considerado como estando vinculado por contrato de tra
balho quando forem salisfeitas as quatro condições seguintes:

- fornecimento exclusivo ou quase exclusivo, pelo franquea
dor, dos produtos revendidos pelo franqueado;

- vendas realizadas em local autorizado pelo franqueador;

- venda sob condições e métodos impostos pelo fran-
queador;

- venda por preços determinados pelo franqueador.

A possibilidade de eventual mudança do enquadramento jurídico de
um contrato de franquia é, contudo, excepcional.

Em se tratando de franquia de prestação de serviços, a natureza do
vínculo entre franqueador e franqueado somente poderá ser apreciada em
função das circunstâncias fáticas específicas da franquia, passíveis de mu
dança ou evolução durante a execução do contrato, especialmente quando
se verifique aumento do controle exercido pelo franqueador sobre o fran
queado.
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À guisa de exemplo, vale referir Jccisiío da ('our d'appe/ de Paris
(arfJ( 28-4·1978), em matéria d~ franquia de serviços, no setor de trans
portes, aplicável ao caso de franqueado, pessoa físiCa, no qual o Tribunul
decidiu ql1l: uma suposta franquia constituía, na \el'duuc, um contrato de
trubalho, lendo C1)1 vis la os aspCt:tos ~cguintes, l'Ul'bis:

"un pr~tendu contrat de franchisc consenti par lln commissionnaire
d~ lransport Ú Ul1 chal1ifcur rowicr pour 1\:xploitatiun d 'un semí
remarque cl dcs uwils se raporUinr il une Jiccncc de tramport
pour traffic rOllticr lllJtiona! ct intcrnutional constimuit cn fait
un contrat de lr<lvail dlm;; lcs circonswnccs slliv(llncs:

- Le chauffer se lrOlly,lit tr<lnsformé cn voiturier, nOI1 paUl'
son propre comple Il1llS cI1lúdit0 paUl' cclui du soi-disant frall
dúscus qui prék\'ait tout k bénéficc des rotations effectuées,
qui consere3it la E1aitl ise uç lu gcsliul1 cOn1merciale et technique
de l'opér<ltíon, procur~,it Ia clicl1tc]c cL ks marchandiscs à trans
porte}.. fixait la destination, uonnait toutes insttuctions utiles, éta
blissait 1es frêts et la facturation ct qui avait k monopole des
rclations <l\CC la clicntck. Le: chau ffel\t súait cngagé à "dfectuer
lc lravail fourni <lVCC ]c maximum de sGrícux". selon !CS instruc
tions du franchiseur l t ~l rc;m:ttrc h ch<lquc fin de rotation à cc
dernicr 1es documcnls coHespondDnts,

- Le franchiseur luí avait m~mc rçproché d'agir de son
proprc gré pour les retours à vide cn lui rappclant qu'il lui ap·
partcnait de "rcspecter ]cs imlructiun qui lui sont donl1~es et non
de fairc CülTIme bon lui scmble".

- Lc lhauffcUl inserit ni au registre uu commcrcc ni au
rcg,i~(rc oes méticrs.

Parece, por oulro lado, improvuvcl que um contrato de franquia venha
a ser desquuIificado ou reclassificado C01110 Cüntrmo úe trabalho, quando
o franqueado, pcsso81mcntc. pllr sua conta e risco, atua como comerciante,
financia investimentos, admite e despeJe seus funcionários e fixa tanto a
l'emuneraçãl) como as condições de trabalho de seu pessoal, e se compro
mete direJamcntc com a clientc'.a.

VI. COIldiçõcs de l'illidade do cOII/raiu, 11([ ,iurisprudêllcia comunitária

]9, ;\s ;';l"lHli~~5es l!e \'~l1i(Ltdc de um conlr~\lo de fr:lllquia fúraJ'1 dc
kl'1nin<)d~:s p~'l a Cu i'lI;; [. n;":Jplia d' !; :Sií~'cl 11" S(n(cI~I;,l do cas') ProilllíJ!ia
(de 28 de janeiro de 1986), íá referido.

Segundo a Col'k, existem três tipos de franquia:

- contrato de franquia de sen/iços pelo quul o franqueado ofe
rece serviço, mediante uso do nome comercial e da marca do
franqueado r, c conformando-se às estipulações deste:
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- contrato de franquia de produção, peio qual o franqueado
produz, segundo indicações do franqueador, produUla vendidos
rom 8 marca do franqueador;

- contrato de franquia de distribuição, pelo qual o franqueado
se limita a vender determinados produtos em. loja usando a marca
do franqueador.

20. As obrigações restritivas, estipuladas pelo art. 85, do Tra1ado de
Roma, não se aplicam às obrigações do franqueado. destinadas a proteger
o savoi, faire do franqueador, bem como a reputação e a integridade de sua
rede de distribuição, na medida em que tais obrigações sejam indispensá
veis ao bom funcionamento do contraio.

21. Acompanbando ainda a Corte Européia de Justiça, na decisão já
referida. são, portanto. lícitas as cláusulas:

21 . 1. Proteção do savoir-jaire

O franqucador deve estar habilitado a impedir que o savoir faire
transferido e 8 assistência di~pensada ao franqueado sejam transferidos,
direta ou indiretamente, a concorrentes, sendo, portanto, aceitáveis:

21. I. 1 . Cláusula de não-concQrréncia

Proibindo ao franqueado. durante a vigência do contrato, ou após o
térmi.no deste, abrir estabelecimento comereiaI com atividade idêntica ou
semelhante à atividade contratual, em territ6rio onde pudesse fazer con.
corrência a inaegrante da rede de distribuição.

Na ausência de estipulação expressa, especificando a duração de tal
obrigação. entender-se-â como "razoável" restrição relativamente curta,
por período de um ou dois anos.

21.1 .2. Cláusula de aprovação prévia (agrément)

Permitindo evitar que. em caso de cessão do estabelecimento comer
ciaJ do franqueado, haja, transferência indireta de savoir faire a terceiros.

21 . 2. preservação da identidade e integridade da rede de distribui·
ção.

Em vista desse objetivo, são válidas:

21 .2. 1. a obrigação de aplicar os métodos comerciais desenvolvidos
pelo franqueador. e utilizar efetivamente o savoir jaire transferido;

21 .2.2. a obrigação de vender as mercadorias em local ronstr\Údo
e decorado segundo instruções do franqueador;

21 .2.3. a proibição de transferir o local do estabelecimento sem·8
prévia concordância do franqueador;
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21.2.4. obrigação de submeter toda e qualquer publicidade ou pro·
pag:.mda à aprovaçno pr0via do fnmqueador;

21 .2,5. ressalvados cerlos limites, pode igualmente ser estipulada
restriçao quanto à venda de prcdutos ou prestação de serviços diversos
do objeto do contrato de franquia;

21.2,6, podem ainda ser estipuladas outras exigências tais COmo
dimensões mínimas e apresentaçlJ do estabelecimento comercial, emprego
de pessoal habilitado c adequadttmeme treínado pelo franqueador, afere·
cimento de garantias minimas aos mwírics. etc,

22. No entender da Corte Europ(ia de lu,liça, são. contudo. ilicitas
as clúusulas cujo conteúdo não ~c desti ne [l protegeI' o knollJ-l1ow do fran
qucador, ou a identidade c integridade da rede de distribuição, afetando a
concorrência entre franqueados, tais como:

22. 1 . as cláusulas estipulando divi':ião de mercado (a problemática
do partage eles marchés vem sendo extensa e cuidadosamente estudada em
direito comunitário); ou

22,2. contendo proibição de ubertura de segundo estubc1ecimento,
quando tal obriguçiio for impostl. a todo~ os integrantes da rede de distri
buição; ou ainda

22,:) . o compl'omísso assumido pelo franqueado!" de não se estabele
cer por conta própría no território dos franqueados.

22.3. 1. A Corte européia, oportunamente, ressalva que a exclusivi-
dade territorial pode ser lcgitim;1da em <llguns casos:

"l'exclusivité krritoriale peut <:trc légitjm~e en üpplkation de
l'anide 85·3, cal' il cst "possiblc qu 'un candidat franchisé ne
prenJrait pas lc risque de s'intGgrer à la chaine cn procédant
LI lJll invcstíssement propre, cn payant un droit d'cntréc rclative
l;1ent élcvé et cn s'engageant à acquitter une redevance annuelle
importante, s'íl ne pouvait, grilce à une ccrwine protection cantre
la COlleurrcncc clt! franchiset!r ct d'uutres franchisés, espérer que
son commCl'ce pt!isse 2tre rcntablc".

22,4. são igualmente ilí:itas as cláusulas restritivas da liberdade
uo franqueado em fixar SiCUS preços (sendo, contudo, válida a indicação
de panímclros aplidveis parll determinação de preços).

V TI -- O rcgll]a!11cllfo conwni./ârio

23. O Regulamento n," 4.087/88 da Con;hiio da CEE, de 30 de no
vembro de 1988 (ptthliC8do no l.a.C.E, de 28 de: dezembro de 1988. em
todas as cdiçocs). regula a aplic.1çJo do artigo 83, panígnlfo3,". du {1'<ltaJu
de Roma ("O Tratado"), iJs calegadas de conll'ales ,J2 franquia. lcw.h Clll

vista o N,eg1l1amel11O n." 19/65 do Conselho da CEE (de 2 de março de
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1965, relativo l.s categorias de ~ontratos e práticas uniformes, com última
alteraçã::l re~ultante do ato de adesão da EBpanr.a e Portugal).

COnforme estipulou o Re[{ulamcnto n." 19/b5. é competência da Comis·
são regulamentar as categorias de contraías de exclusividade, lendo por:
objet~ a distribui;ão ou venda e"c1usiva de bens. bem oomo impondo reto·
triçóes à aquisição cu utilização de direitos de plOpriedade industrial,
ressalumdo que

"os contratos de franquia. consistem essendaí.J:Iu:nte c:m liccnÇti
de dire:tos de propriedade industr~al ou intelectual, relativos ai
marcas. logotipos c know-Izow, ]Xldendo ser combinados coro res-I
tri-;ões relativas à distribuição ::lU comerdalização de produtos."

Em consonância com a tripan'lção clássica dos contratos de franquia.
em {'.:.r.çâo do objeto do contrato. a saber: a franquia industrial, regulando
a fabricação de produtos. a franquia ~e distribuiçãJ, reguhmdo a. venda
de produtos e a franquia de senriços, regulando a presta~ão de serviços.

24. Com base na ~l{periência da Comissão foi possível definir cate-.
gorias de contratos de franquia enquadrados sob a égide do art. 85, § 1,°, I

do Tratado. podendo, nonnnlmente, ser consideradas cerno preenchendo as,
condições do art 85, § 3...., tal como :10 caso dos contratos de franquia
para fornecimento de produt06 ou serviços aos usuãrios finais.

Vale frisar que cs contratos de franquia industrial ~.ão do abrangidos
pelo Regulamentu 4.087/88. Tais contratos, regulando as relações entre
produt"res, apresemam características distintas das d~m8is modalidades de
franquia, c:mslstindo em licenças de produção com base em patentes ou
lmow-Irow técnico. combinadas C::lm licenças para l.:SO de marca. (Adriana
C. R. CA5ELLA. analísou a matéria em seu art:go "Regulamentação comu
nitária da franquia", palestra pronunciada em maio de 1989, em reunião
ccnjunta das Câmaras de Comércio da Comunidade Euro~(a, em São Paulo).

25. O ReguJameltto 4.087/88 regula os contratos de franquia entre
duas ~mprcsj:l.5 (o franqueador e O franqueado), relativos à venda de produ
tos no varejo ou prcstação de serviços aos usuários finais. ou mediante com
binação de ambas as atividades, dcsenvolve:J.do prcdutos para sati6fazer
necessidades espedEcas de cEentes, abrangendo 1a.mbém os casos em. que
a relação franqueador.franqueado seia completada pela intermed:açio de
um ~-ercelro. o franqueado principal, Ressalva 3 Comissão expmlllamente
que o regulamento não abrange os contratos de fra..'1quia por atacado, "em
razão da falta de cx.periên::.ia da Comissão nessa matéria".

26. Os contratos de franquia, como ressalta o próprio Regulamento,
trazem numerosas vantagens, a nível de mercado:

- me1hGTando a distribuição de produtos e a prestação de
sen'i~()s, na medida em que possibilita ao franqueador esta~
uma rede uniforme com investimentos reduzid0;)6;
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;Ibritlllu u Illcrudo ;1 IlUVU~ cUlllL'rci,llltc~ .. ~ cspc~ialmcll[e

!'cqllcnas c méui,l~ empresas;

~ acirrando ri concorrência cntre lll,ncas, e entre grandes
empresas;

~ possibil ítando ao comerciante independcnte abrir seu lW

gócio com maior rapiéez e maior possibilidade de sucesso
contando com a experiência c assistência do franqueador.

17. Para o consurnídor finul .) fr~tlhll1i~1 PCrIllite a tr;Jl1~f(:rl'ncla Ue bUli
parte de seus benefícios, associando as vantagens de uma rede uniformizada
à presença de comerciantes pessoal e diretamente interessados no bom desen
volvimento de seu negócio. A. hOl1logeneidade da rede a constun1e cooperél
ção entre frunqueador c franqueado as:::egmam qualidade constank ;lOS
prod utos e serviços,

18. No tucanh: ao direito da CUIH':Ur1'l'lll'i'l. " Rcgubmclltu jmpuc divcr<b
restriçõcs, tanto ao !rlll/({Llcadol', como ao jl'(l/Ii/IICiII!O. v,i1enclo re~~dlar ,IS

pri nci pais:

13. 1. u franqueador não pode:

uutorg<tr a tereeirus o direito dc e'-plorar. nu tudo ou em par
te, a franquia dentro do território do contrato;

nplurar " franquia uu cumercializar us produíL'S ou serviços,
uhjelu du COlllr,llu, uind<l que suh l'ulra forma;

~ fumeecr o> pruduto; ou senico, a Lcrceirus. dcnlro do terri
tório:

:!0 '} ° franqucaclu. por :::~u [urno, IHlO pode:

proelllar diL'n\L'S par" os Pl'UdUIO' L' ,ervico, franqueados 1'01'<1
do telTi tório:

~ fabricar. vender ou _llilizar (no caso dll prestaçüo de serviços)
produtus concorrentcs aos produtos franqueados.

'::'1. O Rcgulamento enumera, igualmente. obrigações nau restntlvas
d<1 concorrência. comumente incluídas nos contratos de franquia, tais como
us obrigações necessárias li protl>~ão dos direitos de propriedade industrial
ou intelectual do frunqucadur ou à manutenção da identidade e reputação
da rede franqueada (já examinados, supra), abrangendo desde a obrigação
de somente vender ou utilizar produtos fabricados pelo franqueador, ou
lerceiros por esh: indicudus. até a proibição de uquisição de participação
no capitul de empresa concorrente, 4Lle possa assegurar o controle de suas
;ltiviclades econômicas.

:30. "lo localllc Ü prulce~lü dtls direilQ5 de propricdade induslri,ti uu
in lc!cetua1. o Regulamento estipul<l diversas obrigações para as partes con
lr;l(;lI1tes,
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Desta forma, o franqueado ~ obrigado a:

- manter sigilo sobre "' know·how que lhe for fornecido (per·
durando tal obril;:ação mesmo após o término do contrato);
- comunicar ao franqueador toda a experiência adquirida na
exploração da franquia (outorgando tanto ao franqueador como
8 outros franqueados licença não exclusiva refercntC' ao know-how
resultante de sua experiência);

- infonnar ao franqueador, durante a vigência do contrato, toda
e qualquer contratação dos direitos licenciados;
- utilizar e manter atualizados os métodos comerciais do fran-,
queador;

- utilizar os direitos de propriedade industrial ou intelectual
licenciados.

Vale ressaltar que o franqueado não pode contestar os direitos de
propriedade industrial ou intelectual do franqueador, durante a vigência
do contrato.

VlI I. A franquia no Brasil

31. A falta de regulamentação lcglll especifica não é ObSláculu a
prática florescente, em rápida e vertiginosa expansão no Brasil. A situaçào
da matéria é bem ilustrada em estudos como o de Marcelo CHERTO, fran·
chising - rel,Jolurão no markeling (São Paulo. Me Graw-HiII, 1988), ou
a extensa reportagem dedicada ao tema O vllo livre das franquias (cover
slory da revista EXAME. de 31 de maio de 1989), bem cama meu artigo
Franchising - lack Df specijic reguJation is nol a hindral'tce to a booming
practice in Brazil (Brasília, Brazil Watch, july, 1989).

32. A situação colocada pelo Parecer Normativo li." 143, da Coorde
nação do Sistema de Tributação da Secretaria da Receita Federal, datado
de 21 de novembro de 1975, é sobremodo curiosa, porquanto regula a ma·
téria sem fazer qualquer menção expressa a franquia. Estipula o texto ser

"illdedutível como cw;lQ ou despesa operacional a remuneração,
fixa ou calculada sobre as vendas, paga ou creditada por uma
empresa a outra, que lhe supre de estoques, e eventualmente,
também lhe provê de publicidade, organização c métodos de
vendas."

ficando patente tratar-se de franquia, ainda que inominada.

33. Questiona-se a necessidade de regulamentação específica da franquia
no ordenamento jurídico brasileiro. A discussão pode parecer acadêmica.
porquanto a prática não se ressente da lacuna. O contexto da Europa
comunitária pode ser ilustratívo para situarmos a conveniêr.cia ou não de
tal regulamentação no Brasil.
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Os :!1-gumclllos qtlv 111lclni<llll Sl']" kV;l1llal!,), !,H1l0 pt' lus deknsol'c,
Ljuanl0 pelos opositol'c, dc rcgulilmentaç,10 específica sao relevantes e vá
Iidos. Temando sumarizar tais pró e contras, seria oportuno üb~crvar:

-- regulamentação genérica do di·
reito das obrigações (civil e co
mercial), c/c bom contrato regu
IJll1 adequadamente a matéria, sem
ncu:ssiJade de regulamentação k
gnl específica:

- a prática já encontrou suas so
!u~'õcs c parúmetros;

-- distorções e abusos tem ~s nor
mas gcruis de responsabílidack ,;
do direito obrigacional;

a Jusência de definição permi
te maior f1exibil idade. acomp,l
nhando as inovaçües técnicas e du
mcrcado:

- doutrina e jurbprudencia .i't
ahsol'vel'am a inovaçJo:

- lei específica delimitaria com
maior precisão o conleúdo da fran
quia, coibindo nbusos c corrigindo
distorções;

- "não existem dois contrato~

iguais dc franquia" -- c~ta rrase
cspe1ha a realidade <[lUa1 (o pro
ccsso lento c gradual dc rorrnaçãu
de normas gerais a pmlil' de cm,'('
law é estranho aos paí:;es de direi
to coelificado):

- a falta de dcfini~iio kgal pode
limitar eventual ncccs:;idadc de
cxecuçi'lo específica:

- a ausência de definiçüo acarn;
ta indefinição e f(utuacõcs;

- a legislaçãu, IXJI ~Lll lllr11l1.

incorporará a nova modalidade,
acompanhando a trmliGll.l do di,
rcito comcrcial.

)4. Não obstante as controvérsias doutrinárias, jurisprudcllci,lis L \1lC,,

mo legislativas, o fundamental é a percepção do caráter inoy,ldor c rc:\U
l11cionário da franquia e das vantagens que podem rcsultilr dc S\.1'1 ,ll!l)
ção; a uniformidade da prestação e a possibilidade de exercício de con
tl'01c pelo franqueador, sem o ônus de implantação direta, c sua contra
p,lTtida e estímulo, a indcpcndênda do franqueado, na ges(ul) lk' oClI Im\
prio negócio, uma vez atcndidos (lS requisitos do contrato, Olllra vantagem.
para o franqueador, são os pag"mentos do franqueado, tanto para o in
gresso na rede, bem como os pagamentos periódicos (mensais, trimestrais.
semestrais, ou mesmo anuais, embora muito menos freqüentes), enquanto,
para o franqueado, o ingresso nu rede e a adoção de conjunto de técnicas
comerciais e kllow-flolV operacional permite alcançar resultados comerciai:;
mais rápidos e evitar os CLlstos e desgastes resultante de "en~aios c erros",
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A assistência técnica é outro elemento do ~únlrô.ltú de grande utilidade,
permitindo acompanhamento por parte do franqueador, e prevenção e cor·
reção de erros por parte do franqueado. A divulgação de produtos e ser~

viços do franqueador, sem custos de implantação, vitalizando a competição
de marcas no mercado, é outro aspecto cujo interesse vai além das partes
contratantes, alcançando o mercado em geral.

35. Fran MARTINS (em seu Contratos e obrigações comerciais. Rio,
Forense, 5.- ed., ]977. pp. 583/596) classifica a franquia como "contrato
consensual. bilateral, oneroso, de execução continuada, híbrido e atípico' l

(op. cit., p. 590), e ressalta:

consensua} - porque se torna obrigatório pela simples manifes
tação de vontade das partes;

bilateral - porquanto do awrdo nascem obrigações para ambas
as partes, obrigando-se o franqueador a ceder o uso das tnarea5 j

bem como prestar assistência técnica c comercial ao franqueado;
enquanto este, por seu lurno, se obriga a pagar taxas sobre as
vendas ao franqueador, manter a reputação dos produtos e/ou
serviços, bem como fazer publicidade e satisfazer as demais estio
pulações do contato;

oneroso - a onerosidade resulta do proveito que as partes tem
na franquia. O franqueado remunera o franqueador. abrangendo
tamo o pagamento inicial tnão necessariamente presente) bem
corno os pagamentos periódicos percentuais;

de execuç.íio sucessiva - as prestações são feitas continuada
mente;

híbrido e atípico - porquan10 nào se enquadra nas categod8s
contratuais clássicas do direito civil e comercial, podendo abran·
ger diversas modalidades.

ConclUSÕJJ

36. A tradição institucional do direito comercial nos ensina a fle
xibilidade e o caráter inovador da atividade mercantil. A pllItir das ne·
cessidades dos operadores do comércio vão sendo desenvolvidos novos me
canismos de atuação. Na mesma linha de prática consagradas pelo tempo,
e por superveniente regulamentação jurídica. inclusive de caráter interna
cional, devemos assistir à utilização crescente da franquia como mecanismo
contratual e negocial, em âmbito mundial.

Resta somente esperar que os legisladores nacionais tenham a sensibi
lidade da oportunidade e conveni~ncia de regulamentação, que saiba aten·
der adequadamente os interesses nacionais, ao mesmo tempo resguardando
a indispensável autonomia contratual das partes e assegurando a opera
cionalidade do mecanismo comercial.
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