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Contrato de franquia: estudo comparativo Brasil-Portugal’

Jodo Mateus Borges da Silveira?
Dra Ana Roque?

RESUMO

O presente artigo pretende discorrer sobre o instituto do Franchising ou franquia,
fenbmeno que revolucionou a posicdo das pequenas empresas e meédias nos
ultimos anos, centrando-se no estudo do instrumento juridico celebrado para sua
efetivagdo, o contrato de franquia, nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués. Inicialmente, discorrer-se-a sobre a disposigdo normativa do contrato de
franquia no Direito Brasileiro e Portugués, sua natureza juridica, elementos
principais e consideragbes especiais acerca deste instrumento. A seguir, se
investigara a analogia e principiologia do contrato de franquia em Portugal, uma vez
gue neste pais, ndo ha uma previsdo expressa do instituto.

Palavras-chave: franchising; contrato de franquia; Brasil; Portugal.

1 INTRODUGAO

O sistema de Franchising revolucionou a posi¢cao das pequenas e médias
empresas nos ultimos anos, estratificou forgas, conquistou mercados, abriu novos
postos de trabalho, evoluiu, gerou enormes avangos tecnologicos, diversificou-se em
tipos diferentes para melhor adaptar-se a cada ramo de atividade, adequou-se a
realidade de cada local; enfim, logrou muitos éxitos.

Conhecer o Contrato de Franquia Empresarial, os desafios do sistema e
seus beneficios s&do de suma importancia para compreender os aspectos legais que
envolvem o assunto.

A LFB n°® 8.955/94, além de definir o instituto no Brasil, estabelece
procedimentos indispensaveis as franqueadoras, trazendo providéncias
importantissimas para a comercializacdo de franquias. O Contrato de Franquia,

instrumento regulado pela lei, formaliza a relagédo juridica entre franqueador e
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franqueado.

Em Portugal, inexiste uma lei que aborde especificamente o contrato de
franquia, razdo pela qual na sua tratativa, recorre-se analogicamente ao Decreto-Lei
n°® 178/86, que trata do regime juridico do Contrato de Agéncia.

O paper apresentado pretende discutir as particularidades do Contrato de
Franquia no Brasil e em Portugal. Neste sentido, o trabalho visa contribuir com o
desenvolvimento do sistema de Franchising, que emprega milhares de pessoas e

diminui, em grande proporgao, o risco de investimento.

2. CONTRATO DE FRANQUIA NO BRASIL E EM PORTUGAL

Conforme previsao no préprio artigo 1° da LFB n°® 8.955/94, no Brasil, os
contratos de franquia sao disciplinados por esta Lei, e devem conter, como sera
discorrido adiante, as informagdes da circular de oferta de franquia, bem como
obedecer a forma prevista na lei.

Além disso, a validade do contrato de franquia no Brasil independente de
registro do instrumento perante o cartorio ou 6rgao publico, bastando a obediéncia a
forma escrita e a assinatura na presencga de 2 (duas) testemunhas, conforme teor do
artigo 6° da mesma LFB n° 8.955/94.

Em Portugal, o Principio da liberdade contratual, contido no art. 405°, n.° 1
do Cadigo Civil Portugués é o que autoriza a existéncia de contratos atipicos como o
de Franchising. Todavia, sua aplicacdo encontra-se condicionada a outros
dispositivos da mesma legislagdo, a exemplo da culpa na formagédo dos contratos
(artigo 227°), sentido normal da declaragédo (artigo 236°), integragéao (artigo 239°),
requisitos do objeto negocial (280°), principio geral de boa-fé na execucédo do
contrato (artigo 762°, n° 2) (INFOFRANCHISING).

2.1 Natureza juridica

A respeito da natureza juridica do contrato de franquia, entende a doutrina
ser este um contrato autbnomo, formado pela jungdo de elementos de contratos

distintos, portanto, um contrato misto: “que resulta da combinacdo de elementos de



diferentes contratos, formando nova espécie contratual ndo esquematizada na lei”
(GOMES, Orlando, apud FERNANDES, Lina, 2000, p. 62).
Ainda descrevendo o carater englobante do contrato de franquia, Barroso
(1997, p. 183) descreve que esse contrato:
[...] agrega em uma sé relacdo obrigacional bilateral uma licenga ou cessao
para uso de marca, uma transferéncia de patente, de tecnologia ou métodos
(know-how) ou mesmo um segredo de negdcio, eventualmente um contrato
de distribuicdo exclusiva, um mandato, uma representagdo comercial e mais

modernamente um comodato (imoével, ponto comercial ou imoveis para
suporte de atividade franqueada).

Levando-se em consideragdo a caracterizacdo do contrato de franquia
como um contrato de adesao, a LFB n° 8.995/1994 dispde obriga¢cdes que devem
ser cumpridas pelo futuro franqueador. Por exemplo, o art. 3° trata da Circular de
Oferta de Franquia, que deve ser disponibilizada pelo franqueador com
antecedéncia minima de 10 (dez) dias antes do fechamento do contrato ou de um
pré-contrato.

O teor da Circular de Oferta de Franquia pode ser equiparado as
obrigagdes de disclosure da governanga corporativa, incidindo em um dever de
transparéncia do franqueador para com o franqueado, parte aderente nesta relagao
de colaboragdo empresarial. Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 126) classifica a lei de
franquias brasileira como um disclosure statute.

Assim, o contrato de franquia possui natureza juridica complexa,
revestindo-se de caracteristicas de Direito Comercial, quando envolve atos tipicos
de comércio, ou de Direito Civil, quando limitado & prestacdo de servicos. E ele um
amalgama de varias influéncias, podendo ser classificado como negdcio juridico:

1) Oneroso: no contrato de franquia empresarial, ambas as partes sofrem
um sacrificio patrimonial proporcional a vantagem almejada. O franqueador cede o
uso de sua marca, fornecendo mercadorias, tecnologia e/ou treinamento, com apoio
gerencial ao franqueado, beneficiando-se com a rede instalada para a distribuicdo
de seus produtos e/ou servigos. O franqueado suporta o pagamento de uma taxa de
filiacdo mais a prestagdo continua de royalties (percentagem sobre o faturamento
bruto) em troca do uso de uma marca de prestigio, produtos e/ou servigos de boa

aceitacdo no mercado de consumo, com continuo apoio empresarial do franqueador.



2) Bilateral: os efeitos do negdcio juridico s&o suportados por ambos 0s
contratantes. E um contrato de reciprocidade (sinalagmatico). Tanto o franqueador
quanto o franqueado ocupam as posi¢cdes de credor e devedor, existindo direitos e
deveres para ambas as partes.

3) Comutativo: as prestagcbes dos contratantes s&o previamente
conhecidas e guardam entre si uma correspondéncia de valores, isto €, um equilibrio
contratual, valendo, no caso, a certeza objetiva das prestagcdes. Por isso, pode n&o
ocorrer uma equivaléncia objetiva das prestagdes, mas é fundamental, para o
contrato, que essa seja, ao menos, subjetiva.

4) Tipico (nominado): até a edigdo da LFB n° 8.995/94, no Brasil, o
contrato de franquia empresarial era atipico. Com a edi¢cdo dessa Lei, o negdcio
juridico recebeu uma roupagem legal, passando a ser classificado entdo como
contrato tipico ou nominado.

5) Hibrido (misto): o Franchising se utiliza de elementos de contratos
tipicos e atipicos, tais como: a comissdo mercantil, compra e venda, concesséo
mercantil, transferéncia de tecnologia, know-how, etc. O contrato de franquia, como
ja dito, € um negdcio juridico complexo, no qual pode-se vislumbrar a presenga de
varios contratos conexos, muitas vezes pertencentes a diferentes ramos do Direito,
como é o caso da compra e venda mercantil, referente ao Direito Comercial, e da
prestacdo de servicos, referente ao Direito Civil.

6) Intuito Personae: o contrato € sempre personalissimo, uma vez que
sdo as caracteristicas pessoais dos contratantes o elemento causal do contrato, isto
€, o motivo determinante da aceitagdo do negocio juridico pelas partes. O
franqueado demonstra interesse pela franquia na medida em que o franqueador
ostente uma boa marca, um bom produto, cuja aceitacdo no mercado seja
satisfatéria. Por seu turno, o franqueador exige, em alguns casos, experiéncia do
franqueado em certo ramo de atividade. Observa-se, em ambas as partes, a
idoneidade financeira.

7) De adeséao: no contrato de adesao verifica-se a presenga de clausulas
gerais e abstratas. O franqueado recebe um instrumento pré-confeccionado pelo
franqueador, que, em rarissimas oportunidades, admite discussédo para alterar ou

adaptar alguma clausula contratual. A existéncia de clausulas leoninas ou abusivas



pré-fixadas por uma das partes, normalmente o franqueador, leva o franqueado a
revisar judicialmente o instrumento.

8) De duragdo (continuado ou sucessivo): o contrato de franquia traz no
seu bojo obrigagdes sucessivas e permanentes, por tempo certo ou indeterminado.
Como refere Bojunga (1990), “a duragédo do contrato ndo é sofrida por qualquer das
partes, mas querida por elas. A utilidade do contrato é proporcional a sua duragao”.

O prazo do contrato de franquia deve determinar um periodo suficiente
para a recuperacao do capital investido pelo franqueado. O direito a renovagao deve
ser minuciosamente fixado no instrumento ja que, preenchidos os requisitos exigidos
do franqueado, sera gerado um direito em favor desse e ndo mais mera expectativa.
Dessa forma, a renovacgao da franquia empresarial pode ocorrer quando prevista no
contrato ou quando proposta pelo franqueador. Como o Franchising é um contrato
de trato sucessivo, € aplicavel a ele a Teoria da Imprevisao.

9) Consensual: para a formagao do contrato de franquia empresarial é
suficiente a declaracdo de vontade das partes. Consensual ndo € aquele contrato
em que ocorre 0 consenso, que € o elemento primordial de todos os contratos, mas
aquele pelo qual o consenso, sempre necessario, € suficiente para que o acordo
seja firmado.

10) N&o-solene: a doutrina & praticamente unanime em afirmar que o
contrato de franchising é ndo-solene. Entretanto, por forca do que dispde a LFB n°
8.995/94, ao exigir a presenca de duas testemunhas instrumentarias, embora sem
necessidade de registro do contrato, vimos prejudicada a n&o-solenidade do mesmo,
o que é reforgado ainda pela imposi¢ao da forma escrita ao instrumento para a sua
validade.

11) Escrito: por forga do artigo 6° da LFB n° 8.995/94, o contrato de

franquia empresarial, se celebrado no Brasil, deve ser escrito.
2.2 Elementos principais do contrato
No contrato de franquia comercial, consideramos como elementos

principais as partes, o objeto, o prego (remuneragdo) e o prazo. Tais elementos

devem ser minuciosamente especificados no instrumento a fim de serem evitados



problemas futuros.

As partes no contrato de franquia empresarial sdo o franqueador e o
franqueado. O franqueador € a empresa comercial que deve dispor de um produto
ou servico de assegurada comercializagdo, podendo ser ele proprio o produtor, ou
um distribuidor geral que se encontre autorizado a dispor da marca ou produto e
permitir sua comercializagdo por outrem. Por sua vez, franqueado € o comerciante
individual ou a empresa comercial que adquire o pacote de Franchising do
franqueador, com a finalidade de fazer a distribuicdo de produtos e servigos cuja
marca € de propriedade do franqueador. A franquia empresarial torna-se assim uma
operagao comercial uma vez que franqueador e franqueado devem ser
comerciantes.

O objeto do contrato de franquia, ou melhor, o escopo do instrumento € a
exploracdo de uma marca ou produto com assisténcia técnica do franqueador, cujo
campo assistencial deve ser descrito no contrato. Por esses motivos, podemos
notar o carater hibrido desse contrato envolvendo, por vezes, compra e venda e
prestacdo de servigos.

E necessario que os produtos enviados ao franqueado para revenda
estejam garantidos por uma marca devidamente registrada e que o franqueador
tenha poderes para conceder a comercializagdo dos mesmos a outras pessoas.

O preco ou remuneragao pela concessao da franquia ao franqueado pode
consistir de uma taxa inicial de filiacdo, que pode ser cobrada ou nao, até o
pagamento ao franqueador de uma percentagem sobre o lucro das vendas
(royalties), pontos esses que devem ficar bem definidos no instrumento de
contracao.

Por ultimo, quanto ao prazo, pode ser determinado ou indeterminado, com

ou sem direito a renovagéo.
2.3 Consideragoes especiais acerca do contrato de franquia
Partindo-se da premissa a qual a franquia empresarial abrange um vasto

numero de artigos que podem servir a comercializagdo, além de possuir um enorme

campo de agado, as clausulas contratuais serdo as mais variadas possiveis, de



acordo com a natureza dos produtos envolvidos e do interesse das partes.

O tema mereceu a reflexdo de Kursh (apud MARTIN, 1990, p. 69), ao
afirmar que: “N&o é agora, nunca foi, e provavelmente sera algo semelhante a um
contrato ‘padrao’ ou ‘médio’ ou um ‘contrato tipico de franquia™.

Todavia, sintetizando o rol de clausulas contratuais do Franchising,
necessario apontar aquelas essenciais a garantia de um bom negdcio, nao
importando a forma que posteriormente venha a adquirir. E mister assegurar a real
vontade das partes quando do momento da celebragdo do acordo. Quanto mais
informativo e completo se apresentar o instrumento, mais eficiente sera a tarefa
hermenéutica do julgador em caso de conflito de interesses dos contratantes.

A titulo de ilustracdo, a Small Business Administration, de Washington,
elaborou uma lista das clausulas mais usuais do contrato de Franchising, incluindo
nada menos do que trinta clausulas. Em um sentido até mais protetivo, a Associagao
Brasileira de Franchising, apoiada pela International Franchise Association, elaborou
um Cddigo de Etica contendo normas para esse tipo de contrato. A variedade de
clausulas possiveis € imensa, fato esse que levou também o Conselho de
Desenvolvimento Comercial, vinculado ao Ministério da Industria e do Comércio a
elaborar um modelo-padrédo de contrato de franchising. Mesmo ndo sendo uma
clausula propria do contrato de franquia, caso o mesmo venha a ser celebrado no
Brasil, ndo podemos nos eximir de fazer referéncia a LFB n° 8.995/94, mais
precisamente ao seu art. 3° o qual impde ao franqueador a entrega ao franqueado
de uma "Circular de Oferta de Franquia", contendo certas informacdes sobre o
negocio, informagdes essas que posteriormente irdo se configurar em clausulas
contratuais (IFA)

Assim, sdo clausulas essenciais ao contrato de franquia comercial: a
descrigdo do objeto do contrato, o qual vai ser a cessao da marca para exploragéo
comercial, cuja patente se encontra registrada no INPI; a estipulagdo da concessé&o
do franqueador a empresa franqueada do direito de exploragdo da marca, cuja
titularidade pertence ao primeiro, podendo a franqueada fazer uso dessa patente em

seus impressos, ou qualquer processo de veiculagdo publicitaria, com expressa

4 Tradugdo livre do autor: “There is not now, never has been, and probably will be anything resembling
a 'standard’ contract or 'average', or 'typical'franchise contract”.



10

autorizacao do franqueador; o limite territorial para fixagado da franquia; exclusividade
de atuacdo dentro do limite territorial fixado, a ser garantido e assegurado pelo
franqueador; prazo de vigéncia da concessao, com inicio e término, se determinado;
preco, ou seja, estipulagdo da taxa de filiagado, se houver, bem como do pagamento
mensal, bimestral, anual, ou outro, com fixacao do percentual sobre o faturamento
bruto, até um certo dia do més, a titulo de royalties; cumprimento de tabela de
precos desenvolvida pelo franqueador; assisténcia técnica, financeira ou qualquer
outra a ser fornecida pelo franqueador, com descricdo minuciosa de como sera
realizada essa assisténcia; proibicdo da franquia de trabalhar com outros bens nao
produzidos pelo franqueador ou por ele nao autorizados; impossibilidade de
transmissao da franquia e das obrigagbes contratuais, ou possibilidade de cessé&o
com anuéncia do franqueador; se possivel a transmissao do contrato, estabelecer o
direito de preferéncia do franqueador na aquisicdo do negdcio; inexisténcia de
vinculo empregaticio entre as partes; inexisténcia de solidariedade entre as partes
no que diz respeito as obrigagbes da franqueada para com terceiros; direito do
franqueador de intervir na contabilidade e supervisionar os livros da franqueada;
nao-violagdo de segredos referentes a produgéao, distribuicdo, comercializagéo etc.,
por parte da franqueada; garantias bancarias contra terceiros a serem realizadas
pela franqueada em instituigdo financeira aprovada pela franqueada; seguro de
responsabilidade, por defeitos nos produtos, a ser efetuado pela franqueada em
seguradora aprovada pela empresa franqueadora; obrigagdo do franqueado em
frequentar cursos ministrados pelo franqueador, para os quais o franqueado podera
ou n&o arcar com as despesas de transporte, acomodacéo e alimentacao; dever do
franqueador em prover o franqueado com manuais técnicos atualizados, sem taxa
extra por esse material; cumprimento do franqueado das normas de higiene e
conduta previstos pelo franqueador; contratacdo, pelo franqueado, de pessoal
treinado; quotas de vendas minimas a serem atingidas pelo franqueado; obrigagéo
do franqueador de arcar com toda a despesa de publicidade e de fazer veicular tal
publicidade de tempos em tempos; fixacdo de horarios de funcionamento do
estabelecimento comercial; uso de uniforme-padrao por parte dos empregados do
franqueado; formas de pagamento pela franquia; garantias de cumprimento do
contrato; aprovacdo do franqueador para a compra de equipamentos; depdsito do
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lucro das vendas em banco autorizado pelo franqueador; modalidades de venda, isto
€, aceitacdo ou ndo de pagamentos com cartdes de crédito (quais), cheques,
pagamento parcelado, etc.

Dependendo da modalidade da franquia e do interesse das partes, o
contrato pode receber nova feicdo com a insercdo de novas clausulas. Aponta-se,
contudo, para a necessidade de uma descricdo especificada dos elementos

essenciais do contrato para o bom funcionamento do sistema.

3 ANALOGIA E PRINCIPIOLOGIA NO CONTRATO DE FRANQUIA EM
PORTUGAL

Discorreu-se anteriormente neste trabalho que, em Portugal, o contrato de
franquia é um contrato atipico, razdo pela qual deve-se recorrer a analogia e aos
principios do Direito para seu entendimento.

Como principio autorizador da existéncia de contratos atipicos como o de
franquia, destaca-se a “liberdade contratual”, contida no artigo 405°, n.° 1, do Codigo
Civil Portugués. Todavia, sua aplicagdo encontra-se condicionada a outros
dispositivos da mesma legislagdo, a exemplo da “culpa na formagéo dos contratos”
(artigo 227°), “sentido normal da declaragao” (artigo 236°), “integragao” (artigo 239°),
‘requisitos do objeto negocial” (artigo 280°), “principio geral de boa-fé na execugéo
do contrato” (artigo 762°, n° 2) (INFOFRANCHISING).

Nessa mesma seara, diante do principio constitucional da “liberdade de
iniciativa econbmica privada” (artigo 61°, n° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa), o principio da liberdade de contratar (art. 405°, n.° 1 do Cadigo Civil
Portugués) deve estar em consonancia, especialmente as clausulas do contrato que
franquia que imponha uma limitagdo a liberdade do franqueado. Deve haver uma
previsao legal para que essa limitacdo ndo seja abusiva, integrando-se o sistema
normativo. Tomemos como exemplo as tipicas clausulas de restricdo da
concorréncia, em especial a proibicdo de concorréncia pds contratual, obrigacdo de
compras e restricdes territoriais. As mesmas possuem previsdo no regime juridico
estatuido na LFB n.° 18/2003, de 11 de Junho — Regime Juridico da Concorréncia —
e no Regulamento (CE) n° 2790/1999, de 22 de Dezembro, sendo que o desvio ao
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respectivo enquadramento pode, em algumas circunstancias, como a imposi¢ao de
precos, levar a nulidade de todo o contrato de Franchising e a pesadas coimas. Nas
palavras de Henri Lacordaire: “entre o forte e fraco a liberdade escraviza e a lei
liberta” (INFOFRANCHISING).

Ainda como possivel condicionante do principio da liberdade contratual
ressalta-se que se o contrato de franquia ndo foi alvo de negociagdes, sempre sera
aplicado o regime juridico das Clausulas Contratuais Gerais, introduzido pelo
Decreto-Lei 446/85. Em Portugal n&do existe a obrigacédo de sistematizar informacdes
pré contratuais, nomeadamente por um Documento de informagéo, razdo pela qual
se torna importante o disposto nos artigos 5° e 6° do Decreto quanto a obrigagao de
as clausulas contratuais serem comunicadas e explicadas ao franqueado com a
antecedéncia adequada a complexidade do contrato (INFOFRANCHISING).

Considerando-se a celebracao e execugao de um contrato de franquia um
“ato de “comércio”, serdo também aplicaveis as normas constantes do Codigo
Comercial Portugués. Tem sido ainda ponto assente na doutrina e jurisprudéncia
portuguesa que ao contrato de franquia € aplicavel, analogicamente, o regime
juridico do Contrato de Agéncia, consagrado no Decreto-Lei n.° 178/86. Com efeito,
no crescente numero de acordaos dos tribunais superiores portugueses relativos a
contratos de franchising, € recorrente a aplicagdo analégica ao regime juridico do
Contrato de Agéncia (INFOFRANCHISING).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

As empresas possuem uma funcgao social no plano ideal e real, enquanto
fruto de uma realidade s6cio-politico-econdmica. O Direito, enquanto ser processual
em integracdo com a dinamica econdmica e social, se compromete com a realidade
contemporanea, razdo pela qual se faz necessaria a mutua contextualizagcao entre
Direito e o sistema de franquia. Ademais, o sistema de franquias possui importancia
sobremaneira para a economia global, fazendo-se necessario a observancia das
normas por parte das empresas franqueadoras que almejam assegurar as
articulagdes da evolugao quantitativa no sentido de gerar revolugdes qualitativas.

Compreende-se ainda que as nogdes gerais do contrato de franquia nos
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ordenamentos juridicos brasileiro e portugués demonstram a importancia da sua
regulagcédo e do equilibrio da tratativa entre franqueador e franqueado, objetivando o
éxito do negdcio e a seguranga juridica do contrato.

Ainda no que se refere ao contrato de franquia, no Brasil, ha uma lei
prépria regulamentando-o, enquanto em Portugal aplica-se por analogia as
disposi¢gdes quanto ao Contrato de Agéncia, razdo pela qual carece o ordenamento

juridico portugués de uma regulamentacéo propria para tdo importante instituto.
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