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  Prefácio




  A economia é viva: desde sempre, o ser humano busca a prosperidade – individual e social – de maneira criativa. Motivado pelas demandas, encontra soluções; inquietado pelas necessidades, abre novos caminhos para empreender. No ritmo do desenvolvimento da coletividade, surgem modelos antes inimagináveis.




  Também assim, sucede com o direito, ao qual cabe a função de promover o bem comum, ao mesmo tempo em que deve se adequar ao presente e, quando possível, antever os passos futuros. Direito e economia são os pilares da organização de qualquer país e, como não poderia deixar de ser, estão em permanente interlocução.




  Exemplo disso é o modelo de franchising empresarial: nascido da prática, não pode prescindir da roupagem jurídica, a permitir adequado e seguro funcionamento. O contrato de franquia, vínculo negocial objeto desta vultosa obra, tornou-se fonte de esperança para todos os envolvidos: empreendedores e investidores podem principiar atividade empresarial com riscos diminuídos pelo anterior respaldo do franqueador no mercado de consumo, que, por sua vez, galga espaços em ritmo acelerado pela parceria.




  Não à toa, milhares de redes de franquias são responsáveis, na economia brasileira, pela movimentação anual de bilhões de reais. A formatação, universalizada, veio para ficar, razão pela qual havia certa desproporção entre a realidade econômica e o aparato jurídico. Tal lacuna foi suprida pela Lei nº 13.966/2019, vocacionada a garantir tratamento normativo contemporâneo, direto e com sede de completude ao mencionado negócio jurídico.




  É sabido, porém, que a lei não dá resposta a todas as indagações – nem poderia ou deveria fazê-lo. Seria impossível porque a sociedade evolui mais rapidamente que o andamento litúrgico da produção legislativa; seria indesejável, porque caberá aos tribunais, ao conhecer litígios concretos, garantir contornos últimos, atentos ao pragmatismo e ao consequencialismo.




  O pragmatismo jurídico pode ser entendido como a disposição de basear as decisões públicas em fatos e consequências, não em conceitualismos e generalizações. Dessa forma, aplicam-se os elementos centrais do pragmatismo: o contextualismo, por meio do qual se valoriza a experiência prática (social, política, histórica, econômica e cultural) na investigação filosófica, e o consequencialismo, o qual volta os olhos para o futuro, por meio de uma antecipação prognóstica dos efeitos das decisões presentes.




  Essa visão foi bem recepcionada pelo artigo 20 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro: a partir de uma análise sistêmica e empiricamente informada do cenário em torno do caso judicial, o juiz precisa se atentar para as possíveis consequências de seus pronunciamentos, proferidos à luz do contexto de restrições em que está inserido. O objetivo é centrar o olhar do magistrado na realidade prática em que as decisões judiciais estão inseridas, como a escassez dos recursos, os impactos econômicos gerados, e a capacidade institucional e expertise técnica para solucionar o litígio.




  Para além dos critérios científicos especializados, deverá a jurisprudência beber na fonte da academia. Entre a edição da lei e a formação de um padrão de decisão judicial, cumprirá a doutrina papel central.




  É nesse particular que surge a presente obra coletiva, cujo notório objetivo é compendiar entendimentos e propor soluções para as questões ditadas pelo cotidiano. Se está diante de um guia prático e absolutamente técnico do contrato de franquia.




  Os vinte capítulos da obra abordam os principais conceitos jurídicos e as importantes alterações trazidas pela novel legislação, em uma leitura transversal com o direito comparado e as disposições gerais dos contratos civis. Trata-se de volume que, visão holística, traz luz sobre a interpretação a ser dada à normativa.




  A grande virtude deste livro é sua inteireza. Busca-se abordar todos os pontos relevantes, desde noções conceituais e classificações até as mais práticas, como treinamento e abastecimento das franquias e a definição dos parâmetros para a sublocação, percorrendo in totum o itinerário da temática, desde as tratativas pré-contratuais até os meios de resolução de conflitos eventualmente surgidos do vínculo.




  Em acréscimo, é agradável perceber como os autores aliam os conhecimentos teóricos com sua experiência profissional. Além disso, escrevem de forma didática, simples e objetiva, o que permite e instiga a leitura por estudiosos de áreas não jurídicas, mas igualmente interessados na temática.




  A profundidade desta obra e sua importância, enquanto marco literário sobre o contrato de franquia, asseguram que a finalidade de contribuir para a sistematização da matéria foi atingida.




  Certo de que será uma experiência enriquecedora, desejo aos leitores uma proveitosa leitura!
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  Introdução




  Com cerca de 3 mil redes de franquia atuantes no mercado brasileiro em 2022, o setor de franchising foi responsável por uma receita total de R$ 211 bilhões e crescimento de 13,2% em relação ao ano anterior, de acordo com dados da ABF – Associação Brasileira de Franchising. O setor também gerou 1,58 milhão de vagas de empregos, diretos – o que corresponde a nove empregos por franquia, em média.




  Para 2023, as perspectivas também são positivas: a entidade prevê crescimento entre 9,5% e 12% de faturamento, incremento de 4% no número de redes; 10% em novas unidades franqueadas e mais 10% em empregos gerados.




  Esses dados confirmam a importância cada vez maior do setor de franchising para a nossa economia, apesar de se tratar de um instituto relativamente recente.




  De fato, apesar de muitos especialistas atribuírem a origem do franchising no Brasil a Arthur de Almeida Sampaio, que em 1910 cedeu o uso do signo “Calçados Stella” para os seus representantes comerciais para a identificação dos seus estabelecimentos,1 foi somente com o crescimento industrial da década de 1970 e o surgimento de uma classe média ávida para consumir produtos e serviços dos mais diversos que teve início o processo de expansão de Shoppings Centers2 e, associado a esse processo, o surgimento das primeiras redes de franquia, entre as quais, o
Boticário, a Água de Cheiro e a Mister Pizza.




  O crescimento das redes de franquia foi bastante lento durante a década de 1980, o que pode ser explicado tanto por fatores econômicos, com a inflação chegando a superar 80% ao mês, quanto pela incipiência do setor, que só passou a se organizar com a criação da Associação Brasileira de Franchising, em julho de 1987.




  Com a chegada dos anos 1990 e o advento de políticas para a abertura econômica e a estabilidade da nossa moeda, a organização do setor de franchising foi, sem dúvida, decisiva para a promulgação da antiga Lei de Franchising, Lei nº 8.955/94, a qual deve ser reconhecida por ter alcançado a compreensão exata do espírito de parceria presente na franquia, o que sabiamente foi mantido pela nova Lei de Franquia (Lei nº 13.966, de 26 de dezembro de 2019).




  Naquela ocasião, foi reconhecido que se evitou o




  “excesso de intervencionismos nas relações entre franqueado e franqueador, impedindo, desta forma, a presença de cláusulas obrigatórias que, com o objetivo de proteger determinado contratante, acabaria por tornar a presente lei um empecilho ao relacionamento franqueador-franqueado”.3




  E mais, que, para atingir essa parceria, o foco da lei seria dar “condições ao franqueado de conhecer, na íntegra, o negócio ao qual pretende aderir, assegurando-lhe o acesso a informações de forma a que possa decidir quanto à realização ou não de contrato de franquia”.4




  Muitos juristas chegaram a criticar a antiga Lei de Franchising pelo uso do termo “franquia” na língua inglesa, mas, sobre o tema, Adalberto Simão Filho justifica a utilização da palavra estrangeira da seguinte forma:




  “Tal posição é tomada na medida em que o significado da palavra atribuída à franquia na língua portuguesa não condiz com a extensão significativa da palavra franchising em inglês, muito mais abrangente e distante do sentido prático jurídico implícito no idioma pátrio.




  A postura adotada não significa qualquer aberração ao sistema jurídico ou lingüístico, pois existe em nosso país uma gama de institutos jurídicos ‘advindos’ do estrangeiro que adentram nossa realidade prática com a mesma denominação que tinham em seus países de origem. A título de exemplo, são lembrados o (sic) seguintes: leasing back, factoring, under writting, insider trading, warrant entre outros.




  O termo, em língua inglesa, parece o mais adequado, mormente quando se torna de amplo conhecimento público, em função da divulgação do sistema no Brasil pela mídia escrita e televisiva, fato que contribui para sua rápida assimilação.”5




  Porém, a questão linguística foi superada pela nova Lei de Franquia, a qual optou pelo uso da expressão “franquia” na língua portuguesa.




  Da mesma forma que a lei anterior, verificou-se que a lei atual privilegiou a obrigação de divulgação de informações, conhecida como disclosure, e a aplicação dos princípios gerais dos contratos às relações de franquia, com destaque à autonomia da vontade, princípio do consensualismo e vinculação das partes.




  Tal decisão pelo legislador parece-nos ainda mais acertada, por não ter tido a pretensão de engessar esse contrato e, assim, permitir a sua aplicação nos mais variados negócios.




  Outro importante acerto da nova lei é que o legislador alterou o conceito do sistema de franquia, pois o “know-how”, outrora previsto como opcional, é hoje um elemento reconhecido como indispensável para a caracterização da franquia e, sem dúvida, constitui o principal diferencial da franquia em relação a outros modelos de negócio, conforme se pretende demonstrar no presente capítulo.




  Trata-se de uma mudança provocada pela própria evolução e pelo amadurecimento do setor de franquia no país, com o surgimento e desenvolvimento de franqueadores cada vez mais profissionais, com maior conhecimento das regras e da realidade do sistema e aptos a expandir a sua marca por meio de uma rede mais sólida e comprometida.




  1. Conceito de franquia




  Uma das primeiras definições de franquia foi apresentada pelo catedrático Orlando Gomes e remonta do início da década de 1990, portanto, antes mesmo da criação do projeto de lei que deu origem à antiga Lei de Franchising. Para o doutrinador, a franquia consiste na:




  “operação pela qual um empresário concede a outro o direito de usar a marca de um produto seu com assistência técnica para a sua comercialização, recebendo, em troca, determinada remuneração.”6




  Note-se que, já à época, acertadamente o autor enfatizou a assistência técnica para a comercialização de produtos como elemento obrigatório na franquia.




  Na mesma linha de entendimento, a Professora Maria Helena Diniz, ao conceituar a franquia, citou a assistência técnica conferida pelo franqueador ao franqueado como característica desse instituto, vejamos:




  “Franquia ou franchising é o contrato pelo qual uma das partes (franqueador ou franchisor) concede, por certo tempo, à outra (franqueado ou franchisee) o direito de comercializar com exclusividade, em determinada área geográfica, serviços, nome comercial, título de estabelecimento, marca de indústria ou produto que lhe pertence, com assistência técnica permanente, recebendo em troca, certa remuneração.”7




  Fran Martins também confere destaque à prestação de assistência técnica obrigatória por parte do franqueador ao franqueado, mas, ao definir a franquia, enfoca outros elementos característicos do contrato de franquia, notadamente, a subordinação e assistência relacionada à publicidade:




  “(...) podemos conceituar esta como o contrato que liga uma pessoa a uma empresa, para que esta, mediante condições especiais, conceda a primeira o direito de comercializar marcas ou produtos de sua propriedade sem que, contudo, a esses estejam ligadas por vínculo de subordinação. O franqueado, além dos produtos que vai comercializar, receberá do franqueador permanente assistência técnica e comercial, inclusive no que se refere à publicidade dos produtos.”8




  Definição semelhante foi adotada pelo Professor Fabio Ulhoa Coelho, segundo o qual:




  “O contrato de franquia (franchising) resulta da conjugação de dois outros contratos empresariais. De um lado, a licença de uso de marca e, de outro, a prestação de serviços de organização empresarial. (...) Normalmente, os serviços de organização empresarial se desdobram em três contratos: o management, relacionado com os sistemas de controle de estoque, de custos, e treinamento de pessoal: o engineering, pertinente à organização do espaço (layout) do estabelecimento do franqueado; e o marketing, cujo conteúdo diz respeito às técnicas de colocação do produto ou serviço junto ao consumidor, incluindo a publicidade.”9




  Na opinião de Fábio Konder Comparato, a assistência técnica, juntamente com a licença de marca, constitui elemento essencial na franquia:




  “Na franquia, o essencial é a licença de utilização de marca e a prestação de serviços de organização e métodos de venda pelo franqueador ao franqueado.




  (...)




  Esse elemento de prestação de serviços do franqueador ao franqueado é claramente distinto da simples licença de utilização de marca ou outro sinal distintivo. Ele comporta, na verdade, três aspectos vulgarmente caracterizados pelas expressões engineering, management e marketing. O franqueador, antes de mais nada, pode planejar a própria montagem material do negócio do franqueado (local e instalações). Ademais, ele costuma fornecer também ao franqueado um esquema completo de organização empresarial, desde o organograma de pessoal até a própria contabilidade e a política de estoques, com apoio em sistemas computacionais, como, por exemplo, um sistema integrado de estoques e compras. Acessoriamente, o franqueador porá à disposição do seu co-contratante o acesso ao seu equipamento de processamento de dados e um financiamento para a aquisição ou a reforma de suas instalações. Finalmente, quanto ao marketing, informações e instruções precisas serão dadas para o desenvolvimento das vendas ou da prestação dos serviços do franqueado ao público. O franqueado poderá, assim, usufruir de uma experiência acumulada do franqueador, no mercado em questão, quanto aos sistemas de vendas e serviços (sucesso ou insucesso de promoções especiais, vendas a crédito ou descontos, por exemplo). Gozará, ademais, dos efeitos de uma publicidade largamente montada em torno da marca ou sinais de propaganda, cuja utilização lhe foi concedida.”10




  A assistência técnica, desde a montagem do negócio até a publicidade, é também elemento obrigatório destacado por Carlos Alberto Bittar. No entanto, para esse mesmo autor, a franquia caracteriza-se pela possibilidade de controle sobre a atividade do franqueado pelo franqueador, em razão das obrigações assumidas pelo segundo perante o primeiro:




  “O franchise é, portanto, contrato que importa na concessão a outrem de uso de direito intelectual, para inserção em produtos comercializáveis, com ou sem autorização para fabricação, acompanhada da técnica correspondente. Desse modo, abrange o contrato de serviços de assistência na montagem do negócio; na administração correspondente, no marketing e na publicidade. Reveste-se de caráter complexo, distanciando-se dos demais contratos associativos, inclusive o de licensing, ou de licença simples para uso de marca, que a tanto se restringe. No franchise, ao revés, há um mix [sic] de obrigações assumidas pelo franchisor, que lhe confere, assim, controle sobre a atividade do franchise, em cujo resultado econômico participa, sob regime de fiscalização própria.” 11




  E, de fato, deve existir na relação entre franqueador e franqueado uma subordinação com o objetivo de assegurar a identidade e o padrão da rede. Tal subordinação, no entanto, não deve ser confundida com a perda de autonomia jurídica e administrativa do franqueado, já que o franqueado é empresário independente e pode tomar as suas próprias decisões quando não contrárias aos processos preestabelecidos pelo franqueador para garantir a manutenção desse padrão.




  O dever de cumprimento absoluto de regras e normas pelo franqueado é constatado por Jorge Pereira Andrade como uma característica da franquia, conforme se observa da sua definição de franquia:




  “Franquia é o conceito pelo qual uma empresa industrial, comercial ou de serviços, detentora de uma atividade mercadológica vitoriosa, com marca notória ou nome comercial idem (franqueadora), permite a uma pessoa física ou jurídica (franqueada), por tempo e área geográfica exclusivos e determinados, seu uso, para venda ou fabricação de seus produtos e/ou serviços mediante uma taxa inicial e porcentagem mensal sobre o movimento de vendas, oferecendo por isso todo seu know-how administrativo, de marketing e publicidade, exigindo em contra-partida um absoluto atendimento a suas regras e normas, permitindo ou não a subfranquia.”12




  Os conceitos e as definições citadas demonstram que parte significativa da doutrina já considerava a assistência técnica como elemento obrigatório da franquia, muito embora a antiga Lei n. 8955/94 a considerasse um elemento eventual, conforme o artigo 2º a seguir transcrito:




  Art. 2º: “Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de distribuição exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou serviços e, eventualmente, também, ao direito de uso de tecnologia de implantação e administração de negócio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneração direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vínculo empregatício.” 




  Tal conceito, porém, foi superado pelo legislador que, atento à evolução do Sistema de Franquia no Brasil, privilegiou a seguinte definição conforme o artigo 1º da Lei nº 13.966, de 26 de dezembro de 2019:




  Art. 1º: “Esta Lei disciplina o sistema de franquia empresarial, pelo qual um franqueador autoriza por meio de contrato um franqueado a usar marcas e outros objetos de propriedade intelectual, sempre associados ao direito de produção ou distribuição exclusiva ou não exclusiva de produtos ou serviços e também ao direito de uso de métodos e sistemas de implantação e administração de negócio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador, mediante remuneração direta ou indireta, sem caracterizar relação de consumo ou vínculo empregatício em relação ao franqueado ou a seus empregados, ainda que durante o período de treinamento.” (grifos nossos)




  Portanto, os elementos essenciais de uma franquia, de acordo com o legislador, passaram a ser: a autorização de uso de marca e outros objetos de propriedade intelectual, o direito de produção ou distribuição exclusiva ou não exclusiva de produtos ou serviços; o direito de uso de métodos e sistemas de implantação e administração de negócio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador; a remuneração direta ou indireta; e a ausência de relação de consumo e vínculo empregatício em relação ao franqueado e aos seus empregados.




  2. Elementos da franquia




  2.1. Autorização de uso de marca e outros objetos de propriedade intelectual




  O legislador, mais uma vez, acertou ao substituir o verbo “ceder” pela expressão “autorização de uso”, haja vista que o termo anterior possibilitava a interpretação de que haveria uma transferência definitiva e a sub-rogação nos direitos do cedente.13




  Isso porque o uso da marca ocorre de forma temporária e perdurará apenas enquanto vigorar o contrato de franquia. Assim, ao decidir franquear o seu negócio, o franqueador deverá estar ciente de que os franqueados farão jus ao direito de usar as suas marcas para a identificação do negócio franqueado.




  A marca constitui, possivelmente, o principal elemento de uma rede de franquia, pois conforme bem ponderado por Luiz Felizardo Barroso,




  “A marca não é, pois, só a identidade pessoal de uma empresa ou empreendimento. Ela é o próprio rosto do empresário, enquanto atua profissionalmente, distinto de sua face ou de sua identidade pessoal, como pessoa natural. O valor de uma marca não é propriamente o que o produto coloca nela, mas o que o consumidor dela retira. Não é sem razão que a função básica de uma marca é a de fazer com que a decisão de compra por parte do consumidor seja a mais fácil e satisfatória para si.”14




  De acordo com o artigo 122 da Lei nº 9.279/1996, as marcas são definidas como “os sinais distintivos visualmente perceptíveis, não compreendidos nas proibições legais”.




  Vale lembrar que, em virtude do sistema atributivo de direito adotado pelo Brasil, a propriedade e o uso exclusivo de uma marca só são adquiridos com o seu registro pelo titular, nos termos do artigo 129 da Lei nº 9.279/1996:




  Art. 129. “A propriedade da marca adquire-se pelo registro validamente expedido, conforme as disposições desta Lei, sendo assegurado ao titular seu uso exclusivo em todo o território nacional, observado quanto às marcas coletivas e de certificação o disposto nos arts. 147 e 148.”




  Portanto, o franqueador deve adotar as providências para o efetivo depósito e registro da marca perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial – INPI, autarquia responsável pelo registro de marcas e patentes no país, o que não significa, todavia, que o franqueador está impedido de iniciar o licenciamento de uso da marca sem o respectivo registro, uma vez que o artigo 130 do mesmo diploma legal permite tal licenciamento ao depositante de marca, vejamos:




  Art. 130. “Ao titular da marca ou ao depositante é ainda assegurado o direito de:




  I – ceder seu registro ou pedido de registro;




  II – licenciar seu uso;




  III – zelar pela sua integridade material ou reputação.”




  Nesse sentido, os nossos Tribunais inclusive já reconheceram, desde que previamente informado na Circular de Oferta de Franquia e Contrato de Franquia, a possibilidade de alteração da marca em caso de indeferimento ulterior da marca pelo INPI, conforme decisões a seguir:




  “Direito Civil. Apelação Cível. Contrato de Franquia. Marca e Patente. Royalties. Registro da marca indeferido. Alteração. Possibilidade. Previsão contratual. Investimento. Modalidades. Valores de referência. Estimativa. Previsão Contratual. Exercício da atividade mercantil. Previsão Contratual. Exercício da atividade mercantil por mais de dois anos. Adimplemento da obrigação. Sentença mantida. Recurso desprovido” (3ª Turma Cível do TJ/DF, 
Processo 0704971-62.2017.8.07.0020 DF. Relator Des. Alvaro Ciarlini. Julgado em 04/11/2018, publicado em 14/11/2018).




  “Franquia. Ação anulatória de contrato de franquia, com pedido alternativo de resolução da avença com perdas e danos. Indeferimento do registro da marca que não implica, automaticamente, na impossibilidade da execução do contrato. Observância do princípio da continuidade dos contratos. Decreto de inexistência do negócio afastado” (2ª Câmara Reservada de Direito Empresarial do TJ/SP. Apelação nº 9000110-56.2008.8.26.0100. Relator Des. Araldo Telles. Julgado em 15/08/2016, publicado em 17/08/2016).




  Além das marcas, o legislador ampliou o escopo da licença para outros objetos de propriedade intelectual, portanto, abrangendo todos os bens protegidos pela Lei de Propriedade Industrial, Lei de Direitos Autorais, Lei de Proteção da Propriedade Intelectual de Software, entre outros, inclusive aqueles que vierem a ser criados.




  Com efeito, invariavelmente, os Sistemas de Franquia atuais consistem na concessão de direito de acesso e uso a um conjunto de bens imateriais detidos pelo franqueador, incluindo projeto arquitetônico, desenhos, fotos, imagens, slogans, sistemas, aplicativos e outros elementos que são passíveis de proteção, independentemente de registros perante órgãos, e merecem ser igualmente assegurados pelo contrato de franquia.




  2.2. Direito de produção ou distribuição exclusiva ou semiexclusiva de produtos e/ou serviços




  A autorização para o uso de marca ou outros objetos de propriedade intelectual deve vir associada ao direito de produção ou distribuição exclusiva ou semiexclusiva de produtos e/ou serviços, de acordo com a própria definição da Lei.




  A atribuição desse direito em associação às marcas pressupõe a prévia avaliação e estruturação de uma estratégia de canais de produção ou distribuição, conforme o caso, e de expansão da rede, que identificam os critérios demarcadores da atuação dos franqueados, quanto ao território – exclusivo ou preferencial –, ou quanto à possibilidade de os franqueados alterarem o “mix” de produtos e serviços oferecidos em sua operação franqueada.




  2.3. Direito de uso de métodos e sistemas de implantação e administração de negócio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador (know-how)





  Nesse ponto, há que se esclarecer que os métodos e sistemas de implantação e administração são comumente confundidos como o know-how detido pelo franqueador e, muitas vezes, usados como sinônimos, mas não necessariamente o são.




  Com efeito, o franqueador pode desenvolver ou adquirir métodos de implantação e operação de unidades, sem que, no entanto, esses métodos constituam o seu know-how, tanto é assim que a Lei de Franquia faz a distinção entre essa assistência e o know how, ao dispor, mais adiante, no inciso XV do artigo 2º, que a Circular de Oferta de Franquia deve informar a “situação do franqueado, após a expiração do contrato de franquia, em relação a: a) know how da tecnologia de produto, de processo ou de gestão, informações confidenciais e segredos de indústria, comércio, finanças e negócios a que venha a ter acesso em função da franquia”.




  Segundo o ensinamento de Denis Borges Barbosa, o know how pode ser




  “(...) simplesmente a conformação da empresa para a produção; e é perfeitamente possível que permaneça despercebido até que, por exemplo, seja necessário estabelecer uma nova unidade industrial ou atender um contrato de transmissão de conhecimentos técnicos. É o momento em que a empresa, como personagem de Le bourgeois gentilhomme, percebe que é detentora de um know how.




  Por esta razão, o contrato de know how tem muito mais importância do que a licença de patentes. Ao transferir o know how, o seu detentor cria uma capacidade de produção industrial nova, mas também uma relação de concessão, em que o fornecedor é o senhor da capacidade produtiva ou competitiva (...).




  Com isso, se enfatizam dois aspectos essenciais do know how e de sua contratação. O valor do know how está, principalmente, em sua inacessibilidade: sua valoração leva em conta a oportunidade comercial que resulta do acesso a ele. Em segundo lugar, o know how não é fórmula cabalística, mas modelo de produção; a execução do contrato de know how implica reprodução, conforme certos limites, de uma estrutura de produção específica, existente na empresa ofertante/locadora e copiada pela empresa receptora/locatária.”15 (grifei)




  Dessa forma, considerando que o know how do franqueador consiste justamente na reprodução do seu negócio de sucesso pelos franqueados da sua rede, justifica-se que, muitas vezes, os métodos de implantação e administração componham o know-how do franqueador e ambas as expressões sejam tratadas como sinônimos, o que também possivelmente foi a intenção do legislador.




  Com efeito, as redes de franquia modernas atraem candidatos interessados justamente pelo diferencial de não exigir experiência anterior no segmento e se propor a “ensinar como fazer”, já que a marca, ainda que reconhecida pelo público consumidor, associada ao direito de produção ou distribuição de produtos e serviços raramente são suficientes para que o candidato opere satisfatoriamente o negócio, com exceção daqueles que já detinham algum conhecimento anterior no mesmo segmento.




  Portanto, não é por acaso que a doutrina classificava a tecnologia de implantação e administração como elemento necessário para a caracterização de uma franquia, pois, do contrário, o negócio entabulado passaria a aproximar-se demasiadamente do contrato de licença de marca.




  Por outro lado, o contrato de franquia também possui distinções em relação ao contrato de know-how, conforme explica José Cretella Neto:




  “Embora a transferência de know-how seja elemento essencial do contrato de franchising, um contrato de know-how não obriga o adquirente a utilizá-lo, enquanto no contrato de franchising o emprego do know-how transmitido é obrigatório. (...) Uma das mais importantes obrigações do franqueador, considerada fator decisivo para o sucesso da operação, é a contínua assistência assegurada aos franqueados.




  Essa assistência não se dá somente no plano operativo da unidade, mas também na organização das compras, no relacionamento com fornecedores e bancos, na estratégia de marketing, nos sistemas de contabilidade gerencial e demais aspectos do negócio.




  Assim, embora a assistência técnica seja fundamental no contrato de franquia, difere de um mero contrato de assistência técnica, pois inexiste, neste último, a articulação essencial do sistema de rede, desenvolvida em torno de uma marca e das características visuais desenvolvidas pelo franqueador.”16




  Nesse sentido, a jurisprudência pátria já adotava o entendimento quanto à obrigatoriedade de transferência de know-how, de acordo com a ementa a seguir transcrita:




  “Ação de rescisão contratual e indenização por perdas e danos – Contrato de franquia para (...) – Alegada falta de assessoria por parte da franqueadora – Provas que favorecem a versão do autor – Ré que não produziu adequada prova da efetiva transferência de know-how, treinamento e qualificação, na forma contratada – Ônus que lhe competia (CPC, art. 373, II) – Devolução proporcional dos valores pagos pelo autor a título de taxa de filiação e royalties – Sentença mantida – Recurso desprovido” (Apelação nº 4012601-65.2013.8.26.0114. 2ª Câmara Reservada de Direito Empresarial do
TJ/SP. Relator Des. Mauricio Pessoa, julgado em 30/07/2018) [grifos nossos].




  Por tais razões, parece-nos acertado que a concessão do direito ao uso de métodos de implantação e administração pelo franqueado passou a ser obrigatória e essencial, de acordo com a nova legislação, para a caracterização de um sistema de franquia.




  2.4. Remuneração direta ou indireta




  A remuneração do franqueador é elemento obrigatório previsto na Lei de Franchising, a qual permite a remuneração direta, sendo as mais usuais a Taxa Inicial de Franquia e as Taxas Periódicas (Royalties), e a remuneração indireta, a exemplo de taxas embutidas no preço de produtos e serviços ou, ainda, nos modelos de franquias nos quais o franqueado não recebe pagamentos diretos do consumidor final.




  2.5. Ausência de relação de consumo e vínculo empregatício em relação ao franqueado e aos seus empregados




  Por fim, a atual definição legal também cuidou de afastar a existência de relação de consumo e de vínculo empregatício entre o franqueador e o franqueado, assim como o franqueador e os empregados do franqueado.




  Apesar de ser bastante evidente pela própria natureza da relação de franquia, em que o franqueado é empresário e possui autonomia em relação ao franqueador, eram cada vez mais comuns ações questionando a aplicação do Código de Defesa do Consumidor ou da Consolidação das Leis do Trabalho nas relações de franquia.




  A preocupação do legislador em incluir tais elementos como características da franquia conferirá maior segurança jurídica aos contratos entre franqueadores e franqueados.




  Portanto, a necessidade de cumprimento de regras ditadas pelo franqueador, o que poderia ser equivocadamente confundido como a subordinação presente nas relações de trabalho, não desvirtuará a real natureza das relações de franquia, pois nelas a subordinação existente entre o franqueador e o franqueado serve para assegurar tão somente o cumprimento de padrões e a qualidade dos produtos e serviços oferecidos pelo franqueado.




  3. Conclusão




  A definição de franquia e os seus elementos distintivos estabelecidos pelo legislador na década 1990, apesar de terem cumprido um importante papel à época, demonstravam-se em descompasso com a doutrina e jurisprudência modernas, sobretudo, pela ausência de obrigatoriedade de concessão de uso de métodos de implantação e operação de negócios pelo franqueador.




  Dessa forma, o novo conceito de sistema de franquia aprovado pelo Congresso e sancionado na forma da Lei nº 13.966, de 26 de dezembro de 2019, representou um importante avanço, pois a nova redação deve reduzir, como principal consequência, o encorajamento à incursão de franqueadores inexperientes e, muitas vezes, incapacitados para assumir as responsabilidades inerentes à função e ao papel de um franqueador, quais sejam, experiência, transparência, acolhimento e suporte.




  Importante ainda ressaltar que, frente à Nova Economia, a franquia é protagonista, não apenas quanto a sua natureza jurídica, mas também quanto aos pressupostos que caracterizam uma verdadeira relação de parceria.




  Palavras como transparência, colaboração, interdependência, comprometimento, união, tecnologia, comunicação interativa, rentabilidade, premiação, globalização, impacto social, disruptura, criatividade, gestão de pessoas e inovação, entre outras, que tanto têm sido utilizadas atualmente pela mídia impressa e digital, compõem, originariamente, a própria definição do Franquia.




  Os sistemas de franquia, por natureza, são orgânicos e funcionais. A prática e interatividade entre o franqueador e seus franqueados proporcionam um aprendizado contínuo, com acertos, erros e superações, que, quando bem administrados, criam um ambiente saudável e colaborativo, que desenvolve ainda mais a criatividade e a inspiração, trazendo sustentabilidade e lucro para a rede franqueada.




  Portanto, nada mais atual que a franquia para a prática da economia compartilhada, da união por interesses comuns e divisão de lucros. É isso hoje que aclama o mundo e é nesse ambiente que a franquia pode se desenvolver e expandir ainda mais, como um instituto que se adequa aos novos tempos, que é livre para aderir a novas tecnologias, que se renova a cada instante e que, principalmente, distribui riqueza e gera empregos.
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  Franquia e outros canais de distribuição
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  Introdução




  Canais de distribuição são os caminhos escolhidos por uma empresa para fazer seus produtos ou serviços chegarem ao público-alvo a tempo e na hora (de nada adianta o bom produto, a bom preço, que não chegue ao consumidor final).1 Uma mesma empresa pode adotar, ao mesmo tempo, mais de um canal de distribuição para atingir tal intento. Aliás, a integração de canais de distribuição é tendência que se consolida a cada dia no mercado (omni channel), como veremos adiante.




  A franquia é um bem-sucedido canal de distribuição, adotado largamente entre nós ao longo dos últimos 30 anos.




  Várias empresas de sucesso, por uma razão ou outra, não querem ou não estão prontas para tornarem-se franqueadoras. Isso não significa, entretanto, que não possam servir-se de outras estratégias de distribuição, bem estruturadas, embasadas em contratos, para crescer: licenciamento (licensing), joint ventures (parcerias estratégicas), rede de distribuidores atacadistas ou varejistas (lojas multimarca, p. ex.), agentes de vendas (representantes comerciais), marketing multinível, usualmente adotadas como opção ao franchising ou mesmo como preparação para ele.




  Todos os advogados que atuam no franchising já se depararam com a clássica pergunta formulada por um cliente: “no meu caso, dá pra fazer um licenciamento ao invés de franquia?”, que vem sempre acompanhada da explicação: “me falaram que era mais simples...”; ou então: “posso manter o meu canal de venda via lojas multimarcas e ao mesmo tempo implantar uma rede de lojas exclusivas, franqueadas?”.




  Passemos às respostas.




  1. Contratos da distribuição




  O contrato de distribuição (ou de concessão comercial) e o contrato de franquia pertencem à categoria de contratos da distribuição (categoria econômica e não jurídica), assim como os de representação comercial e de comissão mercantil,2 segundo Fabio Bortolotti3 e outros juristas. Ou seja, o contrato de franquia não é um contrato de distribuição, como veremos adiante, mas trata da distribuição em seu bojo e, como tal, integra o grupo de contratos da distribuição. Segundo Jorge Lobo, esses contratos têm um ponto em comum: visam “expandir a rede de distribuição de produtos e serviços em diferentes zonas geográficas com reduzidos custos, a fim de propiciar ao industrial, ao comerciante e ao prestador de serviços maior participação no mercado e maior rentabilidade”.4




  1.1. Contrato de distribuição: venda direta




  A distribuição feita pela própria empresa fabricante é chamada de venda direta. As funções inerentes à comercialização dos produtos, prestação dos serviços ou entrega de tecnologia estão a cargo do produtor/desenvolvedor ou de pessoas a ele subordinadas (empregados e outras empresas do mesmo grupo econômico). Trata-se de relação bipolar (fabricante/adquirente), normalmente regida por um contrato de fornecimento ou por um contrato de distribuição.




  
1.1.1. Estrutura de vendas multinível ou marketing de rede





  De origem norte-americana, esse canal de distribuição chamado comumente de marketing multinível ou marketing de rede é um exemplo de venda direta que já é amplamente adotado no Brasil,5 que ocupa a sexta posição no ranking mundial de venda direta, atrás apenas do Japão, Alemanha, Coreia do Sul, China e Estados Unidos.




  As empresas que adotam o marketing multinível (Herbalife, Cacau Show, Tupperwear, Amway, Natura, entre outras), recrutam revendedores (ou “consultores independentes”, como no caso da Herbalife Nutrition) que compram os produtos e os revendem, bem como prospectam outros consultores para fazer parte de suas equipes de vendas; o revendedor é usualmente remunerado ou bonificado com um percentual sobre as vendas dos membros de sua equipe.




  Esse modelo de distribuição também pode conviver com o de franquias nas quais são comercializados os mesmos produtos, só que em lojas físicas.




  Não há ainda legislação específica que regule o marketing multinível,6 mas os que defendem sua criação pretendem não só deixar claro ao mercado no que consiste tal canal, mas também coibir e criminalizar a criação de pirâmides financeiras.




  1.2. Contrato de distribuição: venda indireta




  Já na venda indireta, a relação é triangular ou tripolar, pois, além do fabricante e do adquirente, uma nova personagem passa a atuar: o distribuidor, o intermediário (fabricante/distribuidor/adquirente). Usualmente, o contrato firmado entre o fabricante e o distribuidor é justamente um contrato de distribuição, que é um tipo de acordo vertical, assim como a franquia. Ambos – distribuição e franquia – têm praticamente a mesma função econômica, que é o incremento do escoamento de bens e serviços. A franquia sempre abrange a distribuição, mas o inverso não é verdadeiro.




  São muitas as variáveis geralmente consideradas pelo empresário para escolher entre a venda direta e a indireta, entre a distribuição e a franquia, tais como: recursos disponíveis (a venda direta requer maior investimento do que a indireta); natureza do bem que vai distribuir (bem de consumo ou industrial); margem de lucro do produto (a baixa margem não permite a atuação de um distribuidor como intermediário); situação do produto em relação a seu ciclo de vida (diz Sergio Roberto Dias: “um produto, em seu estágio de introdução e crescimento de vendas, poderá merecer uma distribuição direta, optando-se pela indireta num estágio em que a demanda seja grande e crescente a tal ponto que justifique”7); grau de controle que pretende ter sobre o distribuidor (a franquia, obviamente, pressupõe um grau muito maior de controle e 
de padronização).




  Nas palavras de Paula A. Forgioni: “A alternativa (a da venda indireta) pode ser especialmente vantajosa em se tratando de empresas que não conhecem as particularidades do mercado em que atuarão, como ocorre nos casos de contratos internacionais de distribuição. Com a adoção do sistema de vendas indiretas, os investimentos a serem efetuados pelo empresário diminuem, na medida em que grande parte das despesas com a distribuição será assumida pelos integrantes da rede”.8




  Entretanto, o que é relevante aqui é entender que a distribuição de produtos regida por um contrato de distribuição (que implica várias compras e vendas habituais) é um canal alternativo à franquia ou mesmo concomitantemente adotado. Pode ocorrer, por exemplo, que um determinado fabricante de revestimentos cerâmicos distribua seus produtos por meio de grandes varejistas de material de construção e, em paralelo, opte por implantar rede de lojas franqueadas, identificadas por sua marca, nas quais sejam revendidos os mesmos produtos, além de outros de linhas exclusivas, com atendimento diferenciado e especializado (serviço agregado). Esse mesmo fabricante pode ainda adotar a venda direta desses produtos ao consumidor final, via e-commerce ou equipe interna de vendedores, o que seria um terceiro canal de distribuição, complementar aos demais.




  1.3. Contratos de Representação Comercial e de Franquia




  A representação comercial pressupõe a intermediação da venda de produtos ou serviços pelo representante. Ou seja: ele nada vende; apenas agencia a venda, aproxima o vendedor do comprador e é remunerado mediante recebimento de uma comissão, geralmente um percentual sobre o valor do negócio agenciado. A função econômica desse tipo de contrato também é a de propiciar maior capilaridade e abrangência à distribuição de bens e serviços.




  Ao contrário do contrato de distribuição, que é atípico (não tipificado em lei)9 e misto (contém elementos de vários outros contratos), o contrato de representação comercial é regulado por lei específica, a Lei Federal nº 4.886 de 1965, bem como pelo Código Civil (artigo 71010 e seguintes).




  Trata-se de canal de distribuição de produtos e serviços alternativo à franquia, mas também complementar; podem conviver harmonicamente representantes e franqueados, desde que as regras de atuação de cada canal sejam bem claras, evitando conflitos que poderiam facilmente ser evitados, com um contrato bem redigido que estipule limites de atuação territorial, política de preços, estratégias de divulgação dos serviços ou produtos em questão.




  Atualmente, muitas franqueadoras vêm formatando seus negócios de modo a comissionar seu franqueado, como se representante comercial fosse, ao invés de permitir que ele receba diretamente o preço pago pelo serviço ou produto que distribui ao mercado. Nos contratos desse tipo de franquia, a franqueadora estipula a regra básica de que o franqueado prospecta o cliente, efetua a venda do serviço ou produto, mas ela, franqueadora, é que vai faturar diretamente para o cliente final e depois comissionar o franqueado pela venda feita, sem que isto desnature a contratação, que não é de representação comercial, e sim de franquia. Em verdade, é necessário aprofundar esse raciocínio: não se pode concluir, de forma simplista, que o contrato de franquia estaria desnaturado ao prever que o franqueado atue como agente, recebendo comissões, ao invés de receber o provento integral da venda de determinados serviços ou produtos. É nítido o caráter unitário da contratação e a vontade das partes de não fazer dois contratos distintos, mas apenas um: de franquia.




  Trata-se de modelo jurídico-econômico desenvolvido para mitigar os impactos da elevada tributação (ou bitributação!) incidente sobre algumas operações de compra e venda e que contempla todos os demais elementos que caracterizam a franquia: transferência de know-how (com treinamento, suporte de campo etc.), autorização de uso da marca e trade dress, com a utilização de ferramentas de gestão e de marketing. Em regra, esses franqueadores também cobram royalties de seus franqueados, como remuneração pelo direito de receber o conjunto de direitos imateriais acima listados.




  Da mesma forma que o contrato de franquia não é contrato de distribuição, mas contém em seu bojo regras que normatizam a distribuição de determinado serviço ou produto, ele pode englobar também a representação comercial, sem propriamente sê-lo. Todos esses contratos – de distribuição, representação comercial (agência) e franquia, como vimos, são espécies do gênero “contratos da distribuição”. Entretanto, o contrato de franquia vai além dos dois primeiros e pode, sim, contê-los – ou um ou o outro, em seu bojo, emergindo aqui sua natureza de verdadeiro contrato misto.11




  2. Licenciamento e franquia




  O licenciamento é um contrato pelo qual o licenciante outorga ao licenciado direitos de uso e exploração comercial de um determinado bem de propriedade intelectual, sem transferir sua titularidade.




  A rigor, qualquer bem ou direito protegível pode ser objeto de licenciamento12 – marcas, personagens e personalidades (licença de uso de imagem, de voz), eventos (festivais de música), tecnologia, sistemas para computadores (softwares).




  É assim que softwares são licenciados, em regra, a título oneroso, por contratos de licença. Os desenvolvedores desses softwares têm por clientes, com frequência, grandes redes de franquia que os adotam como ferramentas obrigatórias em seu dia a dia.




  Exemplos clássicos de contratos de licenciamento são os firmados entre Walt Disney Productions ou Hanna Barbera com fabricantes dos mais diversos produtos mundo afora, pelos quais é autorizada a aposição de suas marcas e personagens sobre calçados, roupas, toalhas, cadernos etc., para ampla distribuição no mercado. Os licenciadores são, em regra, remunerados por royalties apurados sobre a receita de venda dos produtos auferida pelos licenciados, havendo, com frequência, estipulação de royalties mínimos. É igualmente previsto em contrato a realização de auditorias das instalações fabris e documentos contábeis e fiscais dos licenciados.




  Os contratos de licenciamento preveem certas condições que limitam a distribuição dos produtos licenciados; podem conter restrições em relação 
(a) ao perfil do distribuidor/revendedor, uma vez que o licenciante pode querer dirigir seu produto a um público-alvo específico; (b) ao território de atuação do licenciado, impedindo-o de comercializar os produtos fora dele; (c) à matéria prima utilizada na fabricação dos produtos; (d) aos preços praticados e 
(e) ao tipo de mão de obra utilizada na produção (em regra, proibindo a utilização de mão de obra infantil, p. ex.). Contudo, ao contrário do que ocorre na relação entre franqueado e franqueador, os contratos de licenciamento não se preocupam em regular, acompanhar ou até mesmo intervir na gestão da empresa licenciada.




  Entretanto, quando falamos em licenciar um modelo de negócio, que engloba uso de determinada marca, de certo trade dress13 e de know-how específico, estamos falando de uma franquia. A Lei Federal nº 8.955, de 1994, a chamada “Lei da Franquia”, criou efetivamente o conceito de franquia empresarial, que não pode ser impropriamente chamada de licenciamento. A recente Lei Federal nº 13.966, de 2019, que substituiu a revogada Lei Federal 8.955/94 a partir de 26 de março de 2020, reforça em seu artigo 1º os contornos jurídicos da franquia.14




  Portanto, quando alguns empresários são aconselhados a optar pelo licenciamento “ao invés” da franquia, como se ambos fossem formas de replicação de modelo de negócio, estão sendo induzidos a erro.




  O licenciamento de um modelo de negócio, em nosso país, chama-se franquia empresarial.




  3. Omnichannel e multicanalidade




  Omnichannel é a estratégia de oferecer a mesma experiência de compra ao consumidor em qualquer um dos canais de interação com a empresa, seja on-line ou off-line. Vai além, portanto, da multicanalidade, que é a disponibilidade de vários canais de comunicação com a mesma empresa.




  Sabemos que o desejo do consumidor tem que ser obedecido. Ele compra onde bem entender e do jeito que preferir: loja física, loja virtual, via catálogo, por telefone...e não pode haver ruídos em sua comunicação com a empresa! Muitas vezes, o consumidor entra no site de determinada loja para saber o preço de uma televisão, por exemplo, mas não compra; dias depois, vai a uma loja física do varejista (própria ou franqueada) para certificar-se de que a imagem da TV é realmente boa, mas ainda não compra; vai para casa para certificar-se de que sua mulher também quer comprar a TV e para medir a parede onde pretende instalá-la. Finalmente, decide comprar. Para agilizar, liga no telefone que consta do site e conclui a compra. Opta por retirar o produto na loja mais próxima de seu trabalho, pois não quer pagar frete ou está com pressa, pois vai viajar e quer levar a TV nova. Esse processo todo leva dias e seria completamente inviável poucos anos atrás. A tecnologia permite que tudo isso aconteça, e a flexibilidade, comunicação eficiente e sinergia entre os canais tornou-se mandatória. Quem não consegue atuar de forma eficiente em todos os canais disponíveis desagrada seu consumidor e vende menos.




  Nesse cenário atual, todos os contratos precisam ser revistos e reestruturados, sob pena de não refletirem a realidade e se tornarem verdadeiras armadilhas para as partes, que ainda se pautam por modelos antigos, que não consideram a omnicanalidade.




  O franqueado precisa estar ciente de que uma determinada jornada de compra do cliente pode iniciar-se em sua loja, mas terminar em venda direta, feita pelo fabricante. E pode ocorrer o contrário: o cliente começou pelo site do fabricante e concluiu a compra na loja franqueada. É impossível controlar a jornada do consumidor, mas é possível deixar claro em contrato que a loja franqueada é obrigada a ser um ponto de retirada de mercadorias, por exemplo. Que não pode recusar-se a tal, sobretudo porque aquela ida do cliente a sua loja pode resultar em outras compras. Pode haver também estipulação contratual no sentido de o franqueado ser comissionado por vendas feitas a clientes que têm endereço em sua área de atuação (ele atua hibridamente como revendedor e representante). Ou seja, os contratos de franquia têm que ser reavaliados e atualizados, de forma a refletir a evolução dos canais de distribuição e a necessária interação entre eles.
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  INTRODUÇÃO




  Mesmo com uma definição clara Esob a ótica legal1, doutrinária2 e jurisprudencial,3 e ainda assim bastante abrangente, o franchising merece ser objeto de algumas classificações.




  Durante muitos anos, buscamos entender como o sistema poderia ser classificado, como uma forma de poder aplicá-lo com maior eficiência em segmentos que pudessem fazer uso das ferramentas do franchising para sua expansão. Deixaremos de usar subclassificações para discursarmos sobre a evolução da própria classificação. Isso porque a estruturação de uma operação de franchising vem mudando bastante ao longo da última década, mas foram exatamente os últimos dois anos que causaram um maior impacto nos modelos de franquias oferecidos no mercado brasileiro.




  1. GERAÇÃO DE FRANQUIAS




  Foi a primeira grande classificação dos modelos de franquia, baseada na própria evolução do sistema, no grau de desenvolvimento e amadurecimento e nível de exigência tanto do franqueado como do seu franqueador. Naturalmente, portanto, essa classificação é acrescentada de novas gerações, à medida que a experiência tanto do franqueador quanto dos franqueados evolui no sistema.




  1.1. Franquias de primeira geração




  Trata-se da definição mais primária do conceito de franquia, que no momento da idealização do modelo de negócio, engloba somente marca e produto. Nessa geração, o franqueador apenas licencia o uso da sua marca para que o franqueado distribua um produto ou serviço e praticamente não há transferência de conhecimento nem suporte, ou, se o há, é limitado a orientações quanto ao uso da marca e à comercialização dos produtos/serviços. Em regra, não há qualquer exclusividade de atuação territorial, o que significa que o mesmo produto ou serviço poderá ser encontrado em outros locais, mesmo próximo ao franqueado. A concessão de uma franquia de primeira geração trata de um modelo mais aprimorado e evoluído de um sistema de distribuição (que foca no produto) ou de mero licenciamento de marca (cujo foco é a marca).




  1.2. Franquias de segunda geração




  São consideradas franquias de segunda geração aquelas que, além do uso da marca e da comercialização dos produtos/serviços, garantem ao franqueado alguma exclusividade territorial para sua atuação, diminuindo o atrito com outros pontos de venda dos produtos/serviços do franqueador. Em várias redes, o franqueador inclusive cobra por essa exclusividade, seja na taxa inicial de franquia ou nos royalties, ou até mesmo um valor embutido no preço de venda dos produtos ao franqueado. Isso significa, também, que o franqueado é obrigado a adquirir determinados produtos/serviços somente do franqueador ou fornecedor homologado daquela rede. Por conta dessa evolução, já conseguimos identificar nas franquias de segunda geração um suporte mais efetivo do franqueador aos seus franqueados.




  1.3. Franquias de terceira geração




  As franquias de terceira geração são mais conhecidas como “franquias de negócio formatado”. O modelo de negócio do franqueador está mais claro e com mais elementos, resultado de sua própria evolução; seus processos internos estão testados e muitos foram corrigidos e acertados. Sua identidade visual externa e interna está mais determinada. A operação da unidade passa a ser padronizada para uso por toda a rede de unidades próprias e franquias, para que possa ser mais bem identificada pelos franqueados e pelos consumidores, permitindo o mesmo nível de qualidade e uniformidade na oferta, no atendimento, na comercialização dos produtos e prestação dos serviços pela rede. Todo esse conhecimento, conhecido também como “know-how” (“saber-fazer”) do franqueador, passa a ser transmitido aos franqueados da rede por meio de treinamentos e manuais. Essa geração de franquia também permite – e exige – um suporte maior ainda e mais eficiente por parte do franqueador. Ferramentas de gestão e métricas de desempenho começam a ser utilizadas pelos franqueadores. É o tipo de modelo de franquia que tem maior número de adeptos entre os empreendedores que escolhem o sistema de franchising para a expansão de seus negócios.




  1.4. Franquias de quarta geração




  E no processo de evolução do franchising surge a franquia de quarta geração, identificada por uma maior quantidade de serviços de consultoria, apoio e assistência oferecidos pelo franqueador e prestados aos franqueados da rede, e pelo compartilhamento com a rede de ações bem sucedidas dos franqueados, motivo pelo qual essa geração é conhecida como “franquias de aprendizado contínuo”. Além desse compartilhamento recíproco, o amadurecimento do franqueador e do franqueado nesse estágio é bem evidente. Toda a experiência, o conhecimento e o know-how do franqueador continuam sendo transmitidos aos franqueados da rede, mas, agora, não com o objetivo maior de padronização e controle, mas objetivando a conscientização e motivando a rede a espontaneamente dividir as experiências dos franqueados com o franqueador, de modo a permitir que toda boa prática possa ser padronizada e utilizada por toda a rede, possibilitando que todos os franqueados e a própria franqueadora se beneficiem da experiência de um franqueado. De fato, nessa geração de franquia, os franqueados participam mais ativamente da evolução do conceito de negócio do franqueador, permitindo uma maior interação entre o franqueador e os franqueados. As franquias de quarta geração têm transparência imperiosa na relação entre franqueador e franqueados, e é criada a figura dos Conselhos Consultivos, em seus mais variados formatos – Conselho de Franqueados, Conselho da Franquia e grupos de trabalho conjunto nos quais franqueador e franqueados discutem temas de interesse comum. Assim, acelera-se a solução de problemas, o desenvolvimento de competências necessárias ao mercado competitivo em que atuam, o nível de profissionalismo na rede aumenta, riscos são reduzidos, colaborando, ainda, para o fortalecimento da marca da rede.




  1.5. Franquia de quinta geração




  Dando sequência ao amadurecimento do franqueador, as franquias de quinta geração são caracterizadas pelas ferramentas de gestão e operação adotadas pelo franqueador na busca de melhorar o seu próprio desempenho e de toda a rede e dar sustentabilidade ao seu projeto de gestão de uma rede. São aquelas que possuem o maior grau de relacionamento entre o franqueador e sua rede de franqueados, e, assim, evoluem juntamente com a própria demanda do mercado consumidor. Dada a sua maturidade, várias redes dessa geração já possuem a garantia de recompra pelo franqueador, ou seja, o franqueador se obriga a recomprar a unidade franqueada em determinadas situações e sob condições predefinidas no Contrato de Franquia assinado pelo franqueado. Para isso, e como regra desse tipo de franquia, o franqueador é o titular do imóvel ou ponto comercial, como proprietário ou locatário.




  1.6. Franquias de sexta geração




  São chamadas de sexta geração ou “franquia social” as franquias com todas as características das franquias de gerações anteriores, mas que buscam, na sua essência, o atendimento à sua responsabilidade social e seu desenvolvimento sustentável. Nessa geração, são criadas parcerias com entidades do terceiro setor e desenvolvidos projetos sociais e ambientais, com o engajamento de toda a rede franqueada para o atendimento de interesses coletivos.




  1.7. Franquias de sétima geração




  A atual geração da maturação do franchising, considerada como franquia de sétima geração, é representada por aquelas redes nas quais franqueador e franqueados trocam constantemente experiências e conhecimentos, compartilhando entre si essas informações, permitindo a evolução de todos, franqueador e franqueados, no mesmo patamar e velocidade. É o “learning network”, a cultura do compartilhamento chegando também ao franchising brasileiro, buscando atingir a excelência no seu objetivo comercial e, mais ainda, como empresas com propósito, responsabilidade social e empatia com o coletivo.




  2. PELA REMUNERAÇÃO RECEBIDA PELO FRANQUEADOR




  As franquias também são classificadas conforme a maneira de remunerar o franqueador. Nessa classificação, as franquias podem ser classificadas conforme as definições a seguir.




  2.1. Franquia de distribuição




  As franquias de distribuição são as mais básicas, normalmente da primeira geração de franquias, e se baseiam apenas na marca e no produto/serviço da franqueadora. Por sua imaturidade ou pela própria característica de seu formato, geralmente não há qualquer cobrança para entrar (taxa inicial) ou se manter (royalties) no sistema. A remuneração do franqueador se dá simplesmente pelo lucro na venda (distribuição) dos produtos aos franqueados, que então os revendem aos consumidores finais, ou pela indicação do franqueado a um fornecedor homologado.




  2.2. Franquia mista




  Dentro da evolução do sistema de franquia, também a forma de remuneração foi aprimorada e, assim, no modelo de franquia mista, o franqueador recebe sua remuneração não só pela venda de produtos/serviços aos franqueados (lucro sobre produto/serviço ou pela indicação de fornecedor homologado), mas também pela cobrança, aos franqueados, das taxas para participação na sua rede – taxa inicial de franquia, royalties e outras taxas determinadas no Contrato de Franquia.




  2.3. Franquia pura




  No modelo de franquia pura, o franqueador é remunerado pelas taxas do sistema de franquia que divulga na sua Circular de Oferta de Franquia e estabelece no respectivo Contrato de Franquia. De uma forma geral e não obrigatoriamente, são elas: taxa inicial de franquia, remuneração periódica pela permanência e acesso aos benefícios da rede (royalties) e taxa de publicidade ou marketing, em benefício da marca, branding e marketing da rede, produtos ou serviços. Nesse formato, o franqueador não obtém qualquer pagamento ou remuneração sobre o fornecimento de produtos ou serviços aos franqueados da rede.




  2.4. Franquia de conversão




  Reconhecemos que a marca e o know-how da franqueadora são os grandes alicerces do modelo de franchising. Em vários casos, o tamanho da rede da franqueadora permite melhores negociações com os fornecedores, e isso compõe também a base de sucesso da rede. Quanto maior a rede, maior seu poder de compra de produtos, menor será o custo de compra, maior será o ganho na venda. Isso acaba por atrair empresários que já atuam em um determinado segmento de mercado e querem se beneficiar da marca, do marketing, do poder do ganho de escala e de toda a experiência e know-how de operação e gestão da franqueadora, convertendo sua operação em uma franquia da rede da franqueadora. Com essa conversão, o empresário – agora franqueado – busca melhoria na sua operação e na lucratividade do seu negócio, que continua sendo um negócio próprio e de titularidade do empresário, mas agora operando sob as regras e os padrões de um sistema de franchising.




  3. QUANTO À OCUPAÇÃO




  Outra forma de classificar as franquias diz respeito aos limites de atuação territorial.




  3.1. Unitária




  As franquias unitárias representam as operações individuais, ou seja, cada ponto de venda operado por um franqueado autorizado pelo franqueador. A franquia unitária é concedida a um único ponto de venda, em um único local ou região, independentemente de o franqueado ter exclusividade ou não no território. É fato que o franqueado, com o modelo de franquia unitária, pode operar somente uma única unidade naquele local. É possível que um mesmo franqueado opere mais do que uma unidade, mas é justamente essa expansão de unidades por um mesmo franqueado que faz com que o sistema evolua para outras classificações, como veremos a seguir.




  3.2. Múltiplas




  As franquias múltiplas, por sua vez, são caracterizadas pelo grande número de franquias unitárias de uma mesma marca, operadas por um mesmo franqueado. Para cada franquia, há um determinado território, mas o franqueador concede ao franqueado o direito de operar múltiplas unidades.




  3.3. Regional




  A franquia regional se identifica com a concessão de uma determinada região feita pelo franqueador a um franqueado, para a abertura de mais de uma unidade franqueada nesse território. O franqueado tem, portanto, exclusividade de atuação nessa região, podendo abrir um número já predeterminado de franquias, ou tantas unidades franqueadas quantas o franqueador permitir. Por um lado, o franqueador já garante, em um único contrato e com um único franqueado, a exploração de uma determinada região, sem a necessidade de localizar, selecionar e treinar outros franqueados naquele território. Por seu turno, o franqueado tem a tranquilidade de investir na marca e na abertura de novas unidades, operar várias unidades próximas, evitando o canibalismo ou a concorrência com outros franqueados, aproveitando, assim, essa exclusividade de atuação.




  3.4. Master franquia




  Entende-se por master franquia a concessão outorgada, por um franqueado, a um franqueado ou grupo de sócios para que ele não só opere unidades franqueadas (o que também não é obrigatório), mas que também atue como uma subfranqueadora da franqueadora original, em uma determinada região e/ou sob determinadas condições. Deixaremos de nos alongar nessa definição, cujas características serão abordadas em outro capítulo deste livro.




  3.5. Franquia de desenvolvimento de área




  Igualmente como uma master franquia, a franquia de desenvolvimento de área se identifica pelo direito concedido a um determinado franqueado – que também se torna uma obrigação do franqueado desenvolvedor – de explorar, com diversas franquias, uma determinada área, por si apenas, sem poder conceder qualquer subfranquia a terceiros para essa obrigação. Da mesma forma, deixamos de detalhar esse tipo de franquia, que será mais detalhadamente descrito em outro capítulo deste livro.




  4. CLASSIFICAÇÃO PELA ATIVIDADE DA FRANQUIA




  As franquias também podem ser qualificadas quanto à natureza de sua atividade, como veremos a seguir.




  4.1. Comercial




  As franquias comerciais traduzem um dos modelos mais comuns do sistema de franchising. São franquias que buscam expandir o fornecimento de produtos de consumo – sejam eles fornecidos pelo próprio franqueador ou por fornecedor por ele indicado, por meio de parceiros franqueados que comercializarão esses produtos ao consumidor final. Trata-se efetivamente de um canal de distribuição ou revenda de produtos pela rede de franquias, e os respectivos franqueados terão foco especificamente no canal da venda do produto.




  4.2. De serviços




  Seguindo o pioneirismo das franquias comerciais, as franquias de serviços também adotam o conceito de serem franquias para a comercialização dos serviços da franqueadora pela rede de franqueados. No caso de serviços, naturalmente, o know-how da franqueadora não está no fabricante/fornecedor nem no produto em si, mas, sim, no conhecimento e na experiência da franqueadora na prestação de determinado serviço. E esse é o objetivo da franquia de serviço: transmitir mais do que o know-how da operação e gestão do ponto de venda, mas todo o conhecimento e a experiência da fundadora na prestação de um determinado serviço. Várias franquias de serviços (escolas de idiomas, hotéis, limpeza, lavanderias, clínicas de estética) aproveitam o canal dos franqueados para também comercializar produtos correlatos com os serviços prestados – material didático, produtos de limpeza, insumos para lavagem e condicionamento de cabelo, produtos de pele, necessários à prestação de serviços.




  4.3. Franquia comissionada




  Durante muitos anos, a franquia comissionada foi objeto de análise microscópica, por trazer um modelo inovador, e por que não dizer, mais atualizado do franchising. Isso porque por meio de uma franquia comissionada, além das práticas tradicionais do sistema de franquia, o franqueador, além de receber de seus franqueados a remuneração do sistema de franquia, também – e é aí a inovação – remunera o franqueado pelos produtos comercializados ou serviços prestados pelo franqueado ao cliente final. De uma forma geral, essa remuneração paga pelo franqueador aos franqueados é um percentual estabelecido com base no volume ou valor das vendas alavancadas pelo franqueado.




  Importante não confundir o franqueado comissionado com um representante comercial, sujeito à definição legal e legislação específica.4 O franqueado comissionado até pode ser um representante comercial, mas não necessariamente o é. Quando a atividade principal e primordial do parceiro é a intermediação de pedidos de compra dos produtos ou serviços da franqueadora, esse parceiro franqueado – apesar da sua nomenclatura de “franqueado” – é, na essência da sua atividade econômica, um verdadeiro representante comercial que atua sob o sistema de franquia. Mas, muitas vezes, a sua atividade principal não é intermediar vendas, mas, sim, desbravar e/ou alavancar uma região que sequer tem clientes ainda. Sua atividade é o desenvolvimento de novos mercados para a franqueadora, a promoção local da marca e dos produtos/serviços, o atendimento pré e –principalmente – pós-venda e, nesses casos, sua atividade não se confunde com a de representação comercial, mesmo que receba um valor percentual (que muitas vezes é chamado de comissão) pelos novos clientes ou pelas novas compras que gera.




  Trata-se de fato de uma franquia que atua tendo por base o produto ou serviço do franqueador, mas conta com a geração de clientela e das vendas pela expertise local do franqueado, e é por isso que o franqueado recebe uma parte da remuneração do franqueador.




  4.4. Franquia industrial




  A franquia industrial se traduz no direito concedido por um fabricante a outro fabricante de uso de sua marca, como também de todos os processos, patentes, conhecimentos e know-how industriais que detém sobre a fabricação de determinado produto ou insumo, permitindo ao franqueado acesso não só à tecnologia e aos processos da fabricação, como também à assistência técnica dos produtos e à consultoria comercial da franqueadora. Com essa franquia, o franqueador permite seu crescimento fabril em outras áreas, permitindo uma maior penetração de seu produto por meio de plantas franqueadas, reduzindo em muito seu investimento nos custos de logística de entrega, permitindo que assim ele dê foco e capitalize seus recursos no desenvolvimento de tecnologias para a indústria e seu produto.




  4.5. Franquia pública




  A franquia pública é um conceito, por si só, inovador. Nele, a administração pública – empresas públicas, sociedades de economia mista e entidades controladas direta ou indiretamente pela União, estados, Distrito Federal e município – poderia adotar o sistema de franquia para ampliar sua atuação por meio da iniciativa privada, em uma verdadeira parceria público-privada. Essa possibilidade já é aplicada em outros países do Leste Europeu – ainda carece de clareza no texto da Lei nº. 13.966/19, que dispõe sobre o sistema de franquia empresarial, por conta do veto presidencial a uma das disposições que tratava do assunto, o artigo 6º. Naturalmente, o instituto da franquia pública deverá ser harmonizado e tratado dentro do ordenamento jurídico brasileiro como um todo, em particular, mas não somente, a Lei das Estatais nº. 13.303/16.




  4.6. Franquia social




  Com a própria expansão da aplicação do sistema de franchising em diversos segmentos, o chamado terceiro setor – de atividades sociais – também resolveu adotar as ferramentas e técnicas do franchising para a ampliação de sua atuação em outras regiões.




  Uma associação sem fins lucrativos que tem como objetivo um projeto social, e que já tem uma marca conhecida que promove impacto social, pode expandir sua atuação autorizando outras entidades a usar sua marca, seus conhecimentos e suas técnicas, por meio da concessão de uma franquia, que, no caso, tem essa classificação de franquia social. Uma das grandes vantagens de aplicação do modelo de franquias em organizações sociais é a experiência na captação de recursos que o projeto ou as atividades da franqueadora trazem.




  De uma forma geral, as receitas das associações sem fins lucrativos vêm da contribuição de seus associados, doações ou patrocínios. Muitas associações prestam serviços ou vendem produtos para aumentar essa arrecadação. Pela sua essência, na franquia social tanto franqueadora como seus franqueados não tem objetivo de lucro. Todas as receitas obtidas são revertidas integralmente em benefício dos projetos e das atividades da unidade, além do custeamento das despesas necessárias ao funcionamento da associação.




  Por essa oportunidade de usar a sistemática de operação de uma franqueadora, o sistema de franquia normalmente prevê o pagamento de uma retribuição à franqueadora, como já vimos em outros Capítulos. No caso de uma franquia social, não é diferente, e essa cobrança pode ocorrer para dar sustentabilidade à capacitação e ao constante suporte que a franqueadora dá, mas nem sempre isso acontece.




  Uma franqueadora comercial tradicional, cujo negócio visa ao lucro, mas que tem responsabilidade e impacto social como premissas de sua atuação, não é uma franquia social, mas, sim, uma franquia socialmente responsável.




  4.7. Franquia combinada




  A franquia combinada trata, na verdade, da exploração conjunta de mais de uma franquia, no mesmo local, pelo mesmo franqueado, que se aproveita de um mesmo espaço para implantar a operação de dois ou mais negócios sinérgicos. Para isso, naturalmente, o franqueado precisa da autorização de cada franqueadora para que todas as franquias possam operar dentro de um mesmo ponto de venda ou espaço, para que não haja conflito de interesse entre os vários negócios, ainda que não sejam concorrentes. Essa complementariedade que existe na franquia combinada alavanca as vendas dos franqueados nas várias franquias que explora simultaneamente e permite o rateio entre elas de várias despesas que, individualmente, estariam sendo arcadas por cada uma delas, como a locação, ou vantagens competitivas com fornecedores, na aquisição de insumos comuns aos vários negócios (copos e guardanapos, por exemplo).




  5. MODELO DE FRANQUIAS




  Ao levarmos em consideração o modelo ou o tamanho físico de uma unidade, as franquias podem ser identificadas de diversas maneiras, a seguir descritas.




  5.1. Loja física




  De uma forma geral, os modelos franqueados são desenhados para ocupação de uma loja comercial, um espaço fechado e delimitado que pode ser um imóvel de rua ou um espaço dentro de um centro comercial ou shopping center. É um modelo já tradicional de franquia e ocupa certamente a preferência de vários franqueados, pois a ocupação de seu negócio em uma loja física, de uma forma geral, replica o negócio que o franqueador já testou, dá destaque à marca do franqueador e maior visualidade ao seu mix de produtos. Nesse modelo, cada loja comporta uma única franquia, não sendo permitido que outra marca opere no mesmo local. O modelo de franquia de loja não se confunde com uma loja conceito, que traduz toda a experiência que a marca quer transmitir ao seu público, o mix completo de produtos e tendências do conceito de negócio da franqueada.




  5.2. Quiosque




  O quiosque é um modelo de franquia criado pela franqueadora em uma estrutura móvel, de tamanho menor do que uma franquia de loja, que coubesse em um determinado espaço que não fosse uma loja física. Normalmente, o quiosque é instalado em corredores de centros comerciais ou shopping centers, em hospitais, universidades, edifícios comerciais ou locais que não tenham como foco as compras em si, mas a comodidade do consumidor, e espaços temporários, como feiras e eventos. Ele foi desenvolvido pela franqueadora para ocupar uma oportunidade de negócio na qual o franqueado pode operar a franquia que deseja, mas sem os custos de ocupação de uma loja tradicional, e com custos de investimento inicial muito menores, além de estoques reduzidos e manutenção muito menor. Além disso, o quiosque tem a vantagem da mobilidade, podendo ser transferido ou reutilizado em outros locais, à conveniência do franqueador e do franqueado. Por suas características de mobilidade, temporariedade e custos menores, o modelo quiosque também apresenta prazos menores, tanto de locação como do próprio contrato de franquia, exigência de transferência do local de operação, a critério do locador. Apesar disso, em várias redes, é o modelo de negócio que mais funciona e que permite a expansão da rede de maneira muito mais rápida.




  5.3. “Shop-in-Shop” ou “Store-in-Store”





  As chamadas SIS (“Shop-in-Shop” ou “Store-in-Store”, em português literal “loja dentro de loja”) são as franquias que se instalam dentro de uma loja física, nos mais variados conceitos de franquia. A loja física não precisa ser necessariamente uma franquia, mas deve autorizar a instalação de lojas franqueadas menores dentro do seu espaço físico, como os cafés dentro de livrarias, ou franquias de cosméticos ou acessórios dentro de lojas de vestuário. Nem sempre os dois negócios são operados pela mesma pessoa e por isso deve haver uma enorme sinergia e interesse mútuo na operação de duas marcas no mesmo espaço, seja pelo mesmo operador ou por operadores diferentes. Várias marcas em um mesmo espaço certamente aumentam o trânsito de consumidores e permitem uma maior divulgação da franquia, que fica em segundo plano na franquia SIS.




  5.4. Home Based





  O modelo de franquia home based ou “instalado em casa”, em português, traduz o modelo de negócio em que o franqueado pode operar dentro de sua própria casa ou escritório, sem a necessidade de um ponto comercial específico ou externo para isso. Nos dias de hoje, atendendo à mobilidade urbana e ao interesse de vários franqueados em conciliar as obrigações de uma franquia com outros interesses pessoais ou profissionais, a franquia home based passou a ser um dos modelos de maior interesse na busca por franquias, e, pelas suas características, o modelo de franquia mais barato, se comparado a outros da mesma marca – não há custo de ocupação ou luvas,5 nem montagem ou instalação ou, se houver, é muito pequeno, assim como são as despesas de manutenção. Isso torna as franquias home based também mais competitivas se comparadas aos custos de seus concorrentes que não operam sob esse formato.




  5.5. Food Truck





  O food truck é um modelo de negócio adotado basicamente pelo setor de alimentação, que trouxe a mobilidade dos veículos motorizados para criar demanda e atender novos mercados, a um custo muito atrativo. A ideia teve início com aqueles porta-malas de carros adaptados à comercialização de pequenos sanduíches, bolos e bebidas e que hoje, mais adaptados ainda e com uma marca que o identifica e seu produto, atendem até pratos mais sofisticados elaborados diretamente por chefs de cozinha no próprio veículo, estende-se a área de prestação de serviços, alcançando ofertas, como atendimento odontológico feito por profissionais e especialistas, em distâncias às quais eles chegavam com muita dificuldade e escassez de recursos. São investimentos de menor porte do que uma franquia de loja física, ainda que os valores para sua instalação variem em função do tipo e tamanho do veículo – atualmente os food trucks são instalados em bicicletas, carrinhos de mão, carrocinhas, carros de vários modelos e até caminhões e ônibus – e do tipo de produto e serviço a serem oferecidos: de alimentação a serviços, venda de livros e cosméticos, e quaisquer tipos de negócios cujos produtos, serviços ou conceitos possam ser replicados dentro desse tipo de espaço. Pelas suas características, é um modelo de franquia que se presta a ser instalado em espaços públicos, incluindo parques e ruas que o permitam, mas também pode ser destinado a locais privados, de acesso público, como estacionamentos ou áreas de uso comum de centros comerciais, shopping centers ou condomínios comerciais, hospitais, universidades e outros locais de grande acesso público, ou eventos particulares. Essa flexibilidade é bastante vantajosa para o retorno do investimento e da lucratividade da operação. Justamente por força dessa mobilidade motora, a fiscalização dessas operações, principalmente quando envolvem alimentação, ficava à margem e sem qualquer padronização da operação e da qualidade do produto e do atendimento. Vários municípios – incluindo São Paulo e Rio de Janeiro, entre outros – já possuem legislação regulando a atividade desenvolvida em food trucks, impondo algumas normas já obedecidas por ambulantes e pelos comerciantes de alimentos e bebidas, criando regras específicas para o segmento – obrigatoriedade de termos de permissão pública e obediência às legislações impostas pelos órgãos de vigilância sanitária. Essa fiscalização naturalmente limita mais a mobilidade, mas garante efeito à padronização de atendimento, qualidade e credibilidade do modelo.




  5.6. Microfranquia




  Não há um conceito já definido por lei ou pelo mercado do que é considerada uma minifranquia. Seja pelo tamanho menor, baixo investimento, baixo custo ou pelo faturamento mais baixo, ainda é um conceito em definição, pois é comparativo. Atualmente, podemos tentar classificar as minifranquias como negócios franqueados cujos investimentos iniciais totais sejam inferiores a R$ 100.000,00 (cem mil reais), e/ou modelos home-based, ou, ainda, modelos que tenham um valor menor de R$ 10.000,00 como Taxa Inicial de Franquia. Como toda classificação, essa categoria pode ser revista em função da evolução do próprio sistema de franchising no Brasil. De qualquer modo, as regras, os direitos e as obrigações de uma microfranquia são os mesmos de uma franquia de tamanho e/ou faturamento mais convencional, mas, de fato, há várias diferenças importantes no investimento, na capacitação, no mix de produtos/serviços oferecidos, no custo de ocupação e na manutenção da franquia. São justamente essas características que incentivam pequenos empreendedores a terem seu próprio negócio, mesmo que dentro de um menor porte, com marca e produtos/serviços conhecidos e de qualidade reconhecidas pelo público consumidor e mercado em geral, valorizando o pequeno investimento feito.




  5.7. Franquia de venda direta




  O sistema de franquia nasceu como um canal de venda direta, uma forma de vender mais produtos e serviços diretamente ao cliente final. O canal de venda direta, conhecido pelo contato pessoal do vendedor com o cliente, seja em um ponto de venda, por meio de catálogos, seja em domicílio, com agenda marcada ou na batida porta a porta, tem uma penetração muito eficaz e em longo prazo junto ao consumidor. Existe um setor específico de vendas diretas que, nos últimos anos, decidiu adotar o modelo de concessão de franquias para a expansão de seus negócios. Novamente, é a junção de dois canais de venda – venda direta e franquia – dentro de um novo conceito de negócio: a franquia de venda direta, pela qual a franqueadora, titular da marca e do produto, desenvolve ferramentas, sistemas e padronização de operação, compras, vendas e atendimento, criando um novo conceito de negócio, mais abrangente do que era uma vendedora porta a porta ou a simples disponibilidade de um catálogo do canal de venda direta. Há todo um procedimento de bastidores que integra a operação, desde a divulgação do produto ou serviços, até o pós-venda do cliente final, garantindo a excelência da marca, do produto/serviço e do atendimento do franqueado, ampliando a experiência e a oportunidade de venda/compra dos produtos/serviços da franqueadora e sofisticando o conceito do negócio do franqueado, integrando os canais de venda da marca.




  5.8. Franquia virtual ou digital




  Como todo negócio, o espaço digital também atingiu o sistema de franchising brasileiro, pela sua inovação e, mais ainda, pela amplitude de suas possibilidades. Como mais um negócio da marca, foi criada a possibilidade de expansão por meio de unidades virtuais ou digitais, que não são físicas, mas que existem enquanto unidades de negócio reais. As franquias virtuais funcionam exatamente como uma unidade de loja física – assinam contrato de franquia, precisam de um endereço (digital), e, na maior parte dos casos, recebem treinamento e manuais e pagam as taxas do sistema de franquia. Na grande maioria das vezes, trata-se de uma franquia de marketing digital 
(e não de venda de produtos e serviços em si), por meio da qual o franqueado recebe treinamento e suporte do franqueador, de modo a adotar determinadas ações e estratégias para localizar e captar clientes para a venda do produto ou serviço do franqueador, atuando como verdadeira agência de marketing digital. Pode também ser um negócio que opera 100% digitalmente, como uma plataforma de negócios, e o franqueado é um ponto de venda virtual, que de fato comercializa produtos ou presta serviços diretamente ao cliente final. É um negócio no qual o franqueado pode atuar home based, identificando-se com a marca do franqueador e operando com todo o suporte do franqueador, com um custo bem mais baixo do que uma franquia física.




  5.9. Franquia de entregas (delivery)




  Um negócio de entregas de produtos é um negócio como outro qualquer e, portanto, franquear esse conceito está dentro das possibilidades de expansão que a franchising alcança. Portanto, nada mais natural que um negócio que se baseia unicamente na entrega ao cliente final de produtos já acabados e prontos para o consumo possa ser feito por parceiros franqueados que somente se interessem pela logística da distribuição dos referidos produtos. Há negócios que, por sua vez, incluem o delivery de seus produtos como parte de um modelo de franquia de loja ou quiosque, assim garantindo um melhor atendimento aos clientes que preferem esse tipo de atendimento. Atualmente, as franquias de delivery per se e as franquias que incluem o delivery em suas operações encontraram um novo concorrente: os aplicativos de delivery. Entender a concorrência é fundamental em qualquer negócio, mais ainda em uma realidade na qual o atendimento ao cliente final passou a ser um negócio em si, como no caso dos aplicativos.




  5.10. Franquias de vending machines





  Muitas vezes em formato de minifranquia, as máquinas de entrega de alimentos e/ou objetos, como máquina de café expresso, chocolates, biscoito, latas de refrigerantes, guarda-chuvas, brinquedos e outros de forma automática e com uma operação simples, começam a expandir suas operações por meio do sistema de franchising.
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  1. Introdução




  A master franquia e a franquia de desenvolvimento de área são modalidades que resultaram do aprimoramento do sistema de franquias e da necessidade de maior cobertura territorial para comercialização e suporte às unidades franqueadas longe do franqueador original.




  Essas modalidades se tornam necessárias à medida que o mercado de franquias se expande e as redes passam a necessitar operar cobrindo maior distância territorial. Usualmente essas modalidades contratuais permitem que o franqueador titular da marca conte com operadores do sistema para suporte local em regiões mais distantes, tanto para expansão como para funcionamento das unidades. A Lei nº 13.966, de 26 de dezembro de 2019, que disciplina o sistema de franquia empresarial, compreende também essas modalidades contratuais, na medida em que a definição do contrato de franquia encontra-se de tal forma ampla que acaba por açambarcar tais acordos. Nesse sentido, tanto o franqueador, ofertando master franquias, como os master franqueados, oferecendo a concessão de franquias unitárias, devem observar e fazer cumprir as regras legais.




  2. A master franquia




  O contrato de master franquia é um tipo de acordo no qual o franqueador detentor da marca e do sistema concede ao master franqueado o direito de subfranquear ou sublicenciar a operação para unidades franqueadas dentro de um determinado território. Em regra, o master franqueado age como se fosse o próprio franqueador, concedendo contratos de franquias unitárias para a instalação de um ou mais estabelecimentos da rede, numa determinada área geográfica.




  O direito de subfranquear importa na prerrogativa do master franqueado de autorizar franqueados unitários para a abertura e operação de unidades da rede. Importa também na obrigação do master franqueado de controlar a operação de tais subfranquias, cobrando royalties e fornecendo serviços e/ou produtos e agindo assim como o próprio franqueador durante um determinado período, dentro de uma área específica.




  Nesse sentido, há três participantes principais nesse tipo de estrutura de operação: o franqueador que detém as marcas, o know-how e os produtos ou serviços para operação das unidades; o master franqueado que vai desenvolver a expansão da rede por meio da seleção e concessão de franquias unitárias; e os franqueados unitários, que são os que operam e gerenciam os pontos de venda.




  Assim, a master franquia consiste em um contrato em que, de um lado, o master franqueador, titular da marca, do know-how operacional e dos direitos de propriedade industrial sobre a operação de um negócio, concede, de outro lado, a um master franqueado ou subfranqueador, o direito temporário e precário de sublicenciar tais direitos, num determinado território, a subfranqueados, que têm – esses sim – o direito de explorar tais direitos na operação de uma unidade franqueada. Essas unidades subfranqueadas podem pertencer ao próprio master franqueado, ou ser operadas por subfranqueados independentes.




  O master franqueado, assim, fica incumbido de prestar ao subfranqueado todos os serviços e a assistência que permitam ao subfranqueado absorver os conhecimentos necessários para instalar e operar a unidade subfranqueada, usando as marcas e os padrões da rede. Essa modalidade contratual é assim utilizada para a entrada, de uma empresa franqueadora, em novos mercados, distantes ou em outro país.




  O master franqueado atuará, portanto, como um verdadeiro franqueador, posicionando-se entre o franqueador original e os subfranqueados locais.




  A franquia desdobra-se, geralmente, em um contrato principal de master franquia entre o franqueador e o master franqueado e contratos de franquia unitária entre o master franqueado e seus subfranqueados. Quando o master franqueado detém também o direito de desenvolver unidades próprias, com cronograma de abertura e podendo gerenciar e operar diretamente as unidades, estamos diante de uma franquia de desenvolvimento de área.




  3. Franquia de desenvolvimento de área




  Nessa modalidade, o franqueado desenvolvedor recebe do franqueador o direito de operar diretamente a unidade ou estabelecimento da rede. É comum nesses contratos que o franqueado desenvolvedor possa também, depois de alcançadas determinadas metas, deter o direito de subfranquear outras unidades a terceiros, num verdadeiro contrato híbrido que combina as duas modalidades: tanto master franquia como desenvolvimento de unidades próprias da rede.




  Esse tipo de acordo de franquia é muitas vezes bem adequado para o desenvolvimento internacional. Devido às distâncias e diferentes culturas, o master franqueado conhece melhor o mercado do país de destino e consegue absorver o know-how da marca e viabilizar o plano de expansão local ou regional, pois sabe o funcionamento de negócios no território designado. Nessa hipótese, o franqueador, embora detenha menor controle sobre o sistema, beneficia-se da capacidade do master franqueado de se adaptar para fornecer todo o suporte local para as unidades franqueadas no país ou região em questão.




  Embora tanto a master franquia como o desenvolvimento de área se ocupem da expansão de várias unidades num determinado território, o mecanismo de crescimento, o cronograma e as responsabilidades são diferentes.




  4. Distinção entre master franquia e desenvolvimento de área




  Enquanto na master franquia, o master franqueado atua como um subfranqueador no território designado, assumindo assim todas as mesmas responsabilidades que o franqueador teria para com todos os franqueados unitários, a franquia de desenvolvimento impõe ao franqueado desenvolvedor a obrigação de atuar como um operador direto dos estabelecimentos ou das unidades instaladas por ele na área.




  Em outras palavras, o master franqueado desenvolve o território por meio da concessão de subfranquias, sendo obrigado a fornecer o mesmo apoio que o franqueador forneceria. Ou seja, ele tem de prestar assistência para a operação da unidade de franqueada, com apoio à seleção do ponto, à construção, ao treinamento, à abertura de loja, ao marketing e treinamento.




  No acordo de desenvolvimento de área, ocorre outra opção de expansão. O próprio franqueador desenvolvedor tem de abrir diretamente várias unidades. Não há propriamente um direito à subfranquia, pois deve ele próprio abrir e operar diretamente o número de unidades de acordo com um cronograma de aberturas predeterminado no contrato.




  5. O contrato de master franquia




  5.1. Direitos concedidos




  O objetivo comum, tanto da franquia master como do desenvolvimento de área, é expandir o sistema de franquia em um território geográfico específico e tornar possível a assistência da rede mesmo com a distância do franqueador originário. A concessão do direito de uso temporário da marca e a licença para a utilização de quaisquer outros direitos de propriedade intelectual e know-how são sempre presentes nessas modalidades contratuais.




  Porém, com o contrato de master franquia, ao master franqueado é conferido o direito de autorizar terceiros a instalar e operar unidades franqueadas no território, em conformidade com o contrato de franquia unitária, e gerenciar a rede no território designado no contrato, usualmente com exclusividade.




  Normalmente, as unidades só poderão ser inauguradas após a aprovação de cada ponto comercial pela franqueadora, mas o master franqueado tem a obrigação de selecionar o potencial franqueado e aprovar o ponto e a instalação de unidades, de acordo com o padrão visual. O contrato de franquia unitária pode ser assinado pelo master franqueado ou apenas diretamente pelo franqueador.




  O contrato de master franquia não outorga automaticamente direitos para o master franqueado utilizar as marcas franqueadas diretamente na operação das unidades; o direito de uso de marca autorizado é para que o master franqueado as use na divulgação e publicidade de oportunidades de franquias. No entanto, o master franqueado detém o direito de sublicenciar os direitos de uso da marca na operação pelos franqueados unitários.




  Seguindo a orientação do franqueador, o master franqueado deve assegurar que a formatação arquitetônica interna e externa e todo o padrão visual e apresentação das marcas determinadas pela rede sejam respeitadas.




  A concessão da master franquia normalmente será a título oneroso e por um período certo, podendo ser eventualmente prorrogado de comum acordo entre as partes, desde que as obrigações estejam sendo cumpridas pelo master franqueado.




  5.2. Condições essenciais da master franquia




  As condições essenciais quanto à formatação comercial dependem do tipo de negócio: se se trata de prestação de serviços ou fornecimento de produtos, se há manipulação ou produção de produtos na unidade, ou se os produtos são manufaturados pelo franqueador ou se as compras são de fornecedores. Enfim, independentemente de pontos essenciais de formatação comercial, existem aspectos jurídicos que são relevantes.




  O master franqueado deve assegurar que seus subfranqueados executem o projeto de instalação, obedecendo ao padrão visual, ao adequado uso das marcas, sem quaisquer modificações no projeto arquitetônico da rede, incluindo mix de produtos, displays, vitrines, lay-out, disposição dos móveis e utensílios etc. Os subfranqueados devem obedecer aos horários de funcionamento, oferecer treinamento a equipe e seguir os procedimentos do sistema. Cabe ao master franqueado supervisionar e zelar pelo respeito às regras.




  O master franqueado deve assinar os contratos de subfranquia e administrar sua execução e cumprimento, mantendo todos os registros contábeis completos e detalhados de todos os seus movimentos da rede.




  Cumpre ao master franqueado, ainda, assegurar que as marcas franqueadas e aqueles sinais distintivos da rede sejam usados adequadamente, sempre nos limites do contrato. Além disso, deve controlar para que mercadorias autorizadas estejam disponíveis na rede, com estoque mínimo dos insumos necessários para a comercialização do mix completo de produtos.




  A supervisão da rede importa em visitas às unidades e na manutenção de controle do plano de negócios e das metas de aberturas preconizadas no contrato.




  5.3. Taxa inicial de master franquia




  Em consideração ao direito de oferecer franquias no território, o franqueador requer que o master franqueado pague um valor como taxa inicial de master franquia, valor esse que leva em consideração a exclusividade territorial, o direito de uso da marca e do oferecimento e execução de subfranquias, tendo em conta a extensão da área e o potencial de desenvolvimento da rede nessa área específica. Além disso, para renovação do contrato, é exigido o pagamento de uma taxa fixa de renovação.




  O contrato usualmente já prevê quanto o master franqueado deverá cobrar para a concessão das subfranquias, algumas vezes, a franqueadora repassando um percentual de todo e qualquer valor recebido.




  5.4. Royalties





  Mesmo que o master franqueado atue no território como se fosse a própria franqueadora, ela continuará a ter de prestar assessoria continuada e ainda a assegurar a concessão do uso das marcas. Nesse cenário, a franqueadora fará jus a uma remuneração mensal continuada, denominada royalties, sobre um percentual do faturamento do master franqueado e que pode incluir um valor decorrente da comercialização de produtos.




  As unidades subfranqueadas do master franqueado no território, por sua vez, pagam a ele igualmente um percentual de royalties mensal. Em alguns casos, há ainda o repasse de uma parcela dos royalties da unidade diretamente à franqueadora.




  5.5. Seleção do subfranqueado e do ponto comercial




  A escolha de um novo subfranqueado é obrigação e responsabilidade do master franqueado, cabendo à franqueadora apenas rever o perfil e anuir com a seleção. A rigor, as obrigações contratuais assumidas pelo master franqueado para com os subfranqueados não se transmitem à franqueadora.




  Da mesma forma, a procura e a escolha do ponto são de responsabilidade exclusiva do subfranqueado ou master franqueado, sendo apenas aprovado o ponto comercial pela franqueadora. Desse modo, em caso de questões relativas à possível adequação do ponto selecionado, cabe ao master franqueado a responsabilidade pela seleção em face da franqueadora.




  5.6. Publicidade e marketing





  A franqueadora desenvolve a publicidade e o marketing institucional da rede que devem ser seguidos pelo master franqueado e pelos seus subfranqueados. Ocorre que essa atividade local deve ser desenvolvida e arcada pela rede no território do master franqueado. O master franqueado normalmente contribui com um valor mínimo mensal para propaganda local e divulgação das marcas no território.




  Os subfranqueados são responsáveis pela publicidade e pelo marketing em suas unidades, devendo destinar um percentual do seu faturamento para propaganda local.




  De toda forma, como já se dá em contratos unitários de franquia, a publicidade, a propaganda e o marketing nacional da rede são realizados pela franqueadora a partir da contribuição de um percentual do faturamento das unidades. Os valores recolhidos de subfranqueados a esse título são repassados à franqueadora e se destinam a ações de divulgação institucional das marcas, tais como propaganda, assessoria de imprensa, patrocínios, desenvolvimento de estratégias de marketing e promoções.




  5.7. Território




  O território de exploração da master franquia deve ser delimitado no contrato de master franquia. A franqueadora garante a exclusividade total ou parcial do território ao master franqueado, quanto aos direitos de master franquia, pelo período de duração do contrato, desde que o master franqueado esteja em dia com suas obrigações contratuais, principalmente, sem que constitua limitação, com as metas de abertura e operação da rede e desde que ele esteja em dia com as suas obrigações pecuniárias franqueadoras e os fornecedores autorizados.




  Caso o master franqueado viole, a qualquer tempo durante a vigência do contrato, qualquer das suas obrigações contratuais, a franqueadora geralmente opta por cessar automaticamente a exclusividade territorial.




  Alguns franqueadores preferem estabelecer que, em caso de qualquer descumprimento e independentemente da rescisão do contrato, o master franqueado perca a exclusividade, de modo que a franqueadores possa passar a conceder franquias no território diretamente ou via outros master franqueados.




  A correta definição do território é essencial para o sucesso do projeto, pois o dimensionamento adequado permite maximizar a expansão do território e viabilizar financeiramente a operação.




  5.8. Marcas e direitos autorais




  Os direitos autorais referentes aos documentos e manuais, assim como de quaisquer outros materiais literários e científicos que vierem a ser transmitidos aos franqueados, são e permanecem de titularidade da franqueadora, nos termos da Lei no 9.610, de 19.02.98 (Lei de Direito Autoral). Tais materiais são entregues aos master franqueados e subfranqueados em regime de comodato, ficando seu uso e sua exploração limitados aos fins determinados no contrato para operação da rede.




  As marcas e os sinais distintivos da operação são de propriedade da franqueadora e seu uso não confere ao master franqueado quaisquer direitos de cotitularidade e nem pleitos de comunhão de fundo de comércio. Resulta da exploração, nos termos do contrato, apenas uma licença temporária e precária, de modo que toda utilização se reverte em favor da franqueadora. As marcas licenciadas podem ainda ser alteradas, de tempos em tempos, pela franqueadora, de acordo com as necessidades da rede, a seu critério exclusivo.




  O master franqueado e seus subfranqueados deverão utilizar as marcas sempre na forma e visual que a franqueadora indicar. Nem o master franqueado nem seus subfranqueados poderão registrar marcas ou nomes contendo as marcas.




  5.9. Suporte pela franqueadora




  Diferentemente da assistência prestada à unidade franqueada, a franqueadora, no contrato de master franquia, não limita seu suporte a serviços pré-inaugurais da unidade, tais como aprovação do ponto e do projeto das instalações da unidade ou programa de treinamento de equipe da loja antes ou após a inauguração.




  O auxílio ao master franqueado é de natureza distinta e visa a capacitá-lo para exercer a função de subfranqueador, cabendo sua habilitação para agir como se fosse o franqueador da marca. O master franqueado terá de ser capaz de realizar a seleção de franqueados, aprovar o ponto da instalação da unidade e prestar assessoria e orientação para a obra e instalação da unidade. Cabe à franqueadora se assegurar de que o master franqueado está apto a realizar consultoria periódica para garantir a padronização da rede e dar todo o apoio aos subfranqueados na operação das unidades.




  5.10. Cronograma de desenvolvimento




  Os contratos de master franquia geralmente contêm um detalhado cronograma de desenvolvimento no qual está listado o número de unidades de franquia a ser aberto no território designado em determinado prazo, assim como expectativas de faturamento. É do interesse de todas as partes abordar esse assunto de forma realista, a fim de manter um mínimo de conflitos potenciais. O acordo deve fornecer soluções para a situação em que não são obtidos desenvolvimentos mínimos realistas (por exemplo, limitar o âmbito da exclusividade concedida para a cessação do acordo ou autorizar períodos de cura). De todo modo, esse é elemento essencial do contrato e sua ausência pode resultar em graves perdas para as partes.




  5.11. Rescisão ou término contratual




  Além das disposições usuais de rescisão dos contratos de franquia, a master franquia traz peculiaridades próprias. O contrato se encerra automaticamente no seu termo (a menos que as condições para uma renovação, se acordadas, sejam cumpridas) ou há ainda a possibilidade de término por rescisão por qualquer uma das partes. O término por vencimento do prazo, a rescisão antecipada por violação ou rescisão automática em caso de falência, insolvência etc., todas geralmente incluídas no contrato, acabam por gerar uma consequência direta sobre a rede de subfranquias.




  Na medida em que o master franqueado administra a rede de subfranquias e concede diretamente os contratos de subfranquia, o encerramento da relação de master franquia joga a rede num vácuo operacional e contratual. Torna-se assim fundamental que o contrato estabeleça as consequências da rescisão diante dos subfranqueados.




  As mais das vezes, a franqueadora preconiza no contrato que nessa hipótese ela passa a assumir as obrigações diretamente com a rede, em substituição ao master franqueado, subsumindo-se em todos os direitos e obrigações dos contratos de subfranquia, passando a gerir a rede diretamente ou por intermédio de novo master franqueado. Para que a sucessão possa ocorrer adequadamente, deve haver previsão contratual tanto no contrato de master como nos contratos de subfranquia. Naqueles sistemas em que os contratos de subfranquia já são firmados diretamente pela franqueadora, não há risco de solução de continuidade das relações de subfranquia.




  Essa forma de contratação, no entanto, não vem sendo considerada a mais conveniente pelas franqueadoras, dado o fato de que a relação direta com a rede traz responsabilidades diretas da franqueadora na eventualidade de falhas imputáveis ao master franqueado.




  5.12. Contratos de subfranquia




  Além das condições usuais dos contratos de franquia unitários, a franqueadora deve assegurar que o master franqueado adote na sua rede de subfranquias sempre os contratos padrão de subfranquias convergentes com a formatação legal da franquia master, considerando que há certas diferenças e tipicidades que devem ser observadas na subfranquia, tais como regras de sucessão e transferência em caso de rescisão, limitação de responsabilidade da franqueadora pela administração da rede, entre outras.




  6. Contrato de desenvolvimento de área




  6.1. Direitos concedidos




  Como já tratado anteriormente, o contrato de desenvolvimento assemelha-se, em muitos aspectos, ao de master franquia, mas distancia-se dele em outros pontos relevantes. Num típico contrato de desenvolvimento de área, o franqueado não recebe o direito de subfranquear o sistema e as marcas, mas recebe apenas o direito de operar diretamente, ou sob seu controle, certo número de unidades numa determinada área especificada.




  Pelo presente contrato, o franqueado se compromete a desenvolver a rede no território, sendo fixadas as metas para a abertura de unidades, que, uma vez atingidas, garantirão o direito de manter a exclusividade. Ainda assim, as unidades só podem ser inauguradas mediante a assinatura de contrato de franquia unitária, conforme modelo preestabelecido, e após a aprovação de cada ponto comercial. O franqueado geralmente somente iniciará a instalação das unidades após a aprovação da franqueadora.




  6.2. Território e pontos comerciais




  Assim como na master franquia, a escolha do ponto comercial para a instalação é de exclusiva responsabilidade do franqueado.




  A exclusividade no território pelo período de duração desse contrato depende de o franqueado estar em dia com suas obrigações contratuais, principalmente, com as metas e as suas obrigações pecuniárias.




  Em caso de violação do contrato, a qualquer tempo durante a vigência, cessa a exclusividade territorial e o franqueado passará a ter apenas o direito de preferência para a abertura de novas unidades.




  Como a exclusividade impõe à franqueadora risco de expansão caso a franqueadora conceda um território extenso para um número limitado de unidades na meta, é prudente prever que caso a franqueadora decida aumentar o número de lojas no curso do contrato e o franqueado se recuse a aumentar as metas, a franqueadora passa a ter o direito de abrir diretamente ou mediante outro franqueado.




  6.3. Obrigações do franqueado




  Nessa modalidade contratual, além das obrigações usuais de todos os contratos de franquia, o franqueado se obriga a cumprir fielmente as metas e a assinar o modelo do contrato de franquia, mantendo as unidades em constante funcionamento, respeitando os padrões. Costuma-se prever a elaboração de um plano de negócios para o desenvolvimento das unidades revisto anualmente visando a maximizar a expansão de novas unidades.




  6.4. Remuneração




  Ao contrário da franquia master, em que há uma taxa inicial pela concessão do território, o mais usual na franquia de desenvolvimento é prever pagamentos de taxas de franquia pela abertura de cada unidade. Como retribuição pelos direitos concedidos, o franqueado se compromete com aberturas em determinadas datas e as taxas ficam assim devidas.




  Além e independentemente disso, o franqueado, em contrapartida pelo uso contínuo da marca, pela orientação e pelos treinamentos contínuos recebidos, pela pesquisa e pelo desenvolvimento constante de produtos, pelo acesso ao know-how e pelo uso do sistema, deverá pagar royalty mensal dentro do âmbito do contrato de franquia unitária para cada unidade.




  6.5. Contratos de franquia unitária




  Apesar de o contrato padrão de franquia unitária prever todos os detalhes operacionais da unidade, recomenda-se que o contrato de desenvolvimento de área também reproduza os termos e as condições de instalação e operação de cada unidade. Existem dois motivos para isso. Primeiro, em nenhuma hipótese o desenvolvedor poderá se escusar de suas obrigações operacionais, sob o manto de que tais detalhes estavam apenas no contrato unitário e eventuais descumprimentos não justificam a rescisão por culpa do contrato principal de desenvolvimento. Segundo, para a eventual abertura de unidades sem respeito à obrigação de contratos unitários, os seus termos não podem ser evitados, eis que presentes desde logo no contrato principal.




  6.6. Rescisão ou término




  Muitos franqueadores não favorecem esse tipo de contratação, pois ela confere muito poder negocial ao franqueado desenvolvedor, na medida em que controla diretamente muitas unidades numa região, e no momento da rescisão ou término, o franqueado tem a rede sob seu controle, enfraquecendo a posição do franqueador. Exatamente por esse risco, o contrato acaba adotando um detalhado plano de transição com o término da exclusividade territorial e manutenção dos contratos unitários. Disso decorre que o franqueador passa a ter a prerrogativa de desenvolver novas unidades diretamente ou mediante novo franqueado. Contudo, nessa hipótese, o franqueador passa a controlar a rede mediante a assunção dos direitos e das obrigações dos contratos unitários.




  Há ainda a possibilidade de previsão de que a franqueadora terá a opção de rescindir, a seu exclusivo critério, os contratos unitários. Embora essa previsão seja de difícil implementação caso as unidades estejam em dia com suas obrigações, fortalece-se a posição da franqueadora.




  7. Contratos internacionais de master franquia




  Esses contratos são os mais usuais em transações internacionais de franquia, pois dadas as distâncias territoriais e culturais, torna-se mais fácil ao franqueador identificar no país um único parceiro que conheça o mercado e assuma uma responsabilidade mais direta em administrar todo um território, que muitas vezes cobre o país inteiro ou mesmo regiões ou continentes.




  Por esse motivo, a Lei de Propriedade Industrial (Lei nº 9.279, de 14 de maio de 1996), em seu artigo 211, determinou que os contratos de franquia sejam averbados junto ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial – INPI, para determinados fins. A averbação dos contratos de franquias de marcas internacionais que desejem se instalar no Brasil é especialmente importante para permitir a remessa de pagamentos e royalties ao exterior, para fins de dedução fiscal pelo franqueado em seu imposto de renda, como despesas operacionais dedutíveis, e para produção de efeitos em relação a terceiros, protegendo, assim, o território exclusivo do franqueado.




  O INPI, por sua vez, estabeleceu o procedimento administrativo de averbação de licenças e cessões de direitos de propriedade industrial e de registro de contratos de transferência de tecnologia e de franquia, por meio da Instrução Normativa nº 70, de abril de 2017. Assim, o INPI averbará os contratos de licença, de sublicença e de cessão de direitos de propriedade industrial e registrará os contratos de transferência de tecnologia e de franquia empresarial regidos pela Lei nº 13.966, de 26 de dezembro de 2019.




  O pedido de averbação ou de registro será apresentado ao INPI, por qualquer das partes contratantes, instruída com os seguintes documentos, de acordo com art. 4º da IN 70/2017:




  I – formulário de pedido de averbação ou de registro;




  II – comprovante do recolhimento da retribuição devida, com a respectiva Guia de Recolhimento da União (GRU);




  III – procuração, observado o disposto nos artigos 216 e 217 da Lei nº 9.279, de 1996;




  IV – contrato, fatura, ou instrumento representativo do ato, observando-se as formalidades de atos praticados no exterior, quando aplicável;




  V – tradução para o idioma português, quando redigido em idioma estrangeiro;




  VI – formulários Ficha Cadastro da Pessoa Jurídica ou Física contratantes;




  VII – Estatuto, contrato social ou ato constitutivo da pessoa jurídica e última alteração sobre objeto social consolidada e representação legal da pessoa jurídica da empresa cessionária, franqueada ou licenciada, domiciliada ou residente no Brasil;




  VIII – outros documentos, a critério da parte interessada, pertinentes ao negócio jurídico.




  Em caso de sublicenciamento ou subfranquia de direito de propriedade industrial, o requerente apresentará o contrato ou outro documento contendo a autorização formal do titular da marca. Para os contratos de franquia, o requerente apresentará a Circular de Oferta de Franquia ou uma declaração de recebimento da Circular de Oferta de Franquia, nos termos do art. 2º da Lei nº 13.966, de 26 de dezembro de 2019. Em caso de subfranqueamento, o requerente apresentará o contrato ou outro documento contendo a autorização formal do franqueador para subfranqueamento.




  O pedido de averbação ou de registro conterá as especificações do contrato e dos valores, moeda e forma de pagamento. O requerente da averbação ou registro, em regra, será o franqueado e ficará responsável pela validade e licitude do contrato.




  No caso de averbação de contratos de franquia, a marca deve ser objeto de pedido de registro concedido ou depositado no INPI. O contrato a ser averbado pelo INPI indicará o número de cada pedido ou título concedido pelo INPI, patente ou registro, e respectivo prazo de vigência.




  A decisão proferida pelo INPI relativa ao requerimento de averbação ou registro, conforme art. 8º da IN 70 pode ser:




  I – deferimento e emissão do certificado de averbação ou de registro;




  II – formulação de exigência;




  III – indeferimento fundamentado; ou




  IV – arquivamento.




  O prazo para decisão é de até 30 (trinta) dias, contado a partir da data de publicação da notificação do requerimento na Revista da Propriedade Industrial, observado o disposto no art. 211 da Lei nº 9.279, de 1996.




  O prazo para o cumprimento de exigência é de até 60 (sessenta) dias, a contar da data de sua publicação na Revista da Propriedade Industrial, observado o disposto no art. 224 da Lei nº 9.279, de 1996, sob pena de arquivamento do requerimento.




  Deve constar no contrato a identificação das partes do contrato e de seus representantes legais, nome ou denominação e os endereços completos, com logradouro, cidade, unidade da federação e o país. O INPI observará os seguintes aspectos em relação ao domicílio ou residência das partes:




  I – a pessoa domiciliada no exterior deverá constituir e manter procurador devidamente qualificado e domiciliado no país, com poderes para representá-la administrativa e judicialmente, inclusive para receber citações;




  II – nos contratos envolvendo propriedade industrial a referência será a título concedido ou pedido de direito depositado no INPI.




  O prazo do contrato de licença de direitos de propriedade industrial não poderá ultrapassar a vigência desses direitos no Brasil.




  O cancelamento da averbação ou do registro está sujeito à apresentação de distrato ou instrumento representativo do ato assinado pelas partes contratantes, por meio de petição a ser juntada ao respectivo processo.




  O Certificado de Averbação ou de Registro conterá, entre outros, o valor declarado no contrato, a forma de pagamento declarada no contrato, o prazo de vigência declarado no contrato, o prazo de vigência dos direitos de propriedade industrial concedidos pelo INPI, a data do protocolo do pedido de averbação ou de registro e a nota informativa com o seguinte conteúdo: “O INPI não examinou o contrato à luz da legislação fiscal, tributária e de remessa de capital para o exterior”.




  A averbação ou o registro do contrato de franquia junto ao INPI é ato jurídico necessário para pagamento de taxas de franquia ou royalties a franqueadores domiciliados no exterior.




  5
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  Introdução




  Com o propósito de tratar do tema em questão, destacamos do Sistema de Franquias o poder de expansão de um negócio de forma sistematizada e arriscaríamos ainda dizer, na nova economia, de maneira colaborativa, proporcionando interessante escala e estrutura.




  A nosso ver, é justamente essa essência que interessa às Franquias Públicas e às Franquias Sociais, como trataremos de expor abaixo.




  1. Conceito




  1.1. Contextualização no que se refere às melhores práticas e legislação vigente




  A Lei 13.966/19, conhecida por Lei de Franquia, define em seu artigo 1º a Franquia Empresarial como o sistema pelo qual “um franqueador autoriza por meio de contrato um franqueado a usar marcas e outros objetos de propriedade intelectual, sempre associados ao direito de produção ou distribuição exclusiva ou não exclusiva de produtos ou serviços e também ao direito de uso de métodos e sistemas de implantação e administração de negócio ou sistema 
operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador, mediante remuneração direta ou indireta...”.




  A Franquia, assim, segundo a lei, é um sistema cuja principal característica é a licença de uso de marca e outros objetos de propriedade intelectual, associada a um modelo de negócio1 que deve ser seguido por todas as unidades franqueadas no que respeita sua implantação e administração, seja sob o aspecto de padrão visual, seja de gestão.




  Martin Mendelsohn em sua obra “A Essência do Franchising”, pag. 8, pontua de forma clara que “Em todas as franquias, há uma marca comum (de um produto ou de um serviço) e o formato comum é a natureza idêntica do negócio conduzido por todos os franqueados, independentemente do lugar onde estejam”.




  Diante desse caráter de negócio sistematizado, modelos empresariais de sucesso, que elegem o franchising como sua estratégia de expansão, muito antes de iniciar a assinatura de contratos de franquia com seus franqueados, passam por uma formatação prévia ou, em outras palavras, uma organização metodológica do formato de instalação e operação de seu negócio. Assim, tornam possível transformar o Know-How da Franqueadora em um “pacote” cujo uso é, através de um Contrato de Franquia, licenciado pelo Franqueador aos Franqueados juntamente com a(s) marcas(s) identificadoras daquele modelo.




  O Know-How organizado metodologicamente permite, bem assim, a elaboração de manuais e outros formatos de instruções a serem seguidos pelos Franqueados, assim como o suporte da Franqueadora através de treinamentos, consultoria de campo e outros. Ademais, permite reunir as informações que devem ser passadas aos candidatos, futuros potenciais franqueados, nos termos do artigo 2º da Lei de Franquia.




  Com efeito, tanto a Lei de Franquia atual, em seu artigo 2º, como a revogada Lei n. 8.955/94, em seu artigo 3º, tratam do relevante documento legal denominado Circular de Oferta de Franquia (COF).




  Tal documento, mais bem estudado em capítulo específico deste livro, deve ter em seu conteúdo, por imposição e listagem taxativa da lei, uma série de informações relevantes sobre o Franqueador e o Sistema de Franquia relacionado, e deve ser entregue ao candidato antes que ele tenha assinado qualquer compromisso ou pago qualquer valor. Dessa forma, a Lei de Franquia garante ao candidato melhor capacidade de decisão antes de comprometer-se como franqueado, pois passa a estar munido de dados relevantes, tais como a estimativa de investimento inicial, minuta-padrão do contrato a ser assinado, condições relacionadas ao território, consequências pós-contratuais, lista de franqueados e de ex-franqueados que se desligaram da rede nos últimos 24 (vinte e quatro) meses, o que é oferecido a título de suporte pela Franqueadora, informações sobre pendências judiciais que tenham conexão com o negócio de franquia, balanços e demonstrações financeiras da Franqueadora dos últimos dois exercícios, remuneração e outros valores a serem pagos pelo franqueado, sua dedicação necessária ao negócio etc.




  O Contrato de Franquia, de seu turno, a ser assinado no mínimo 10 (dez) dias após a entrega da COF, se as partes confirmarem interesse, tem sido redigido de acordo com as práticas de mercado e é regulado pela legislação comum aos contratos de natureza civil, inclusive aqueles atinentes à propriedade intelectual (marcas, patentes, Direito Autoral etc.2), sem perder as diretrizes dos temas abordados pela Lei de Franquia, especialmente em seu artigo 2º.




  Isso posto, adentramos no tema das Franquias de natureza Pública e Social, esclarecendo que tais nomenclaturas nada mais são do que a indicação de que se está a falar do uso do sistema de franquia pela Administração Pública, no primeiro caso, ou por instituições, em regra sem objetivo econômico3, que tenham por propósito uma causa social ou ambiental, no segundo caso.




  A já citada anterior Lei de Franquia, de n. 8.955/94, nada dispunha a respeito, ao menos nominalmente, das Franquias Públicas ou Franquia Social. Já a atual, em vigor desde março de 2020, fez por bem, em seu art. 1º, § 2º, expressamente dispor que “A franquia pode ser adotada por empresa privada, empresa estatal ou entidade sem fins lucrativos, independentemente do segmento em que desenvolva as atividades”.




  A nosso ver, no entanto, se compostas das mesmas características da Franquia Empresarial, isto é, um sistema identificado por uma marca e outros objetos de propriedade intelectual, bem como metodologia sistematizada em modelo de negócio licenciado a terceiros, mesmo sob a égide da revogada Lei de Franquia não há porque se afastar a aplicabilidade desta norma legal às Franquias Públicas ou Franquia Social, especialmente porque seu principal objetivo é oferecer ao candidato, futuro potencial franqueado, informações necessárias para avaliação do negócio e a devida proteção para a hipótese de descumprimento pelo Franqueador.




  Além do requisito atinente à COF, previsto na Lei de Franquia, há que se ter em mente que os Contratos de Franquia realizados e firmados pelas redes de Franquia, de forma consolidada no mercado nacional, normalmente têm cláusulas bastante típicas e essenciais ao sistema, as quais entendemos aplicáveis também para as Franquias Públicas ou Social. Tal se diz, pois essas disposições contratuais são ligadas à proteção da identidade visual da rede, que compõe unidades próprias e franqueadas, ao padrão operacional relacionado à sistematização do Franchising e respeito ao Know-How da Franqueadora, além do resguardo do valor econômico do negócio franqueado.




  1.2. Franquia Pública




  Embora a lei em vigor mencione a expressão “empresa estatal”, a Franquia Pública é a expressão que vem denominando o uso do Sistema de Franquia por órgãos da Administração Pública (administração direta, autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades de economia mista controladas pela União).




  Através da Franquia Pública, o ente do Poder Público delegará a uma empresa privada (franqueada) a execução de um serviço, conservando a sua titularidade no que concerne ao modus operandi, bem como correspondente disponibilidade. A empresa privada desenvolverá a atividade por sua conta, responsabilidade e risco. Agregue-se a tais características também o direito do Ente Público de fiscalizar a atividade da empresa privada e dispor unilateralmente as condições do correspondente contrato.




  Vale notar que as características anteriormente citadas são similares, senão idênticas, ao instituto da Concessão. Assim, arriscamos dizer que a Franquia Pública é uma espécie do gênero concessão, tendo aquela por característica marcante a importância da marca para identificar o serviço, cujo uso é licenciado através do mesmo contrato, como no caso mais notório dos Correios.




  O maior destaque no que respeita às consequências jurídicas quando se fala em Franquia Pública está no fato de que a contratação do franqueado deve se dar através de licitação, nos termos da legislação administrativa aplicável para a concessão daquele tipo de serviço ou relacionada ao órgão concedente.




  Nesse caso, além dos requisitos legais próprios à concessão de serviço público, sob a seara do Direito Administrativo, o procedimento, especialmente o da licitação ou pré-qualificação, deve atender à Lei de Franquia em vigor, isto é, fornecendo aos interessados as informações exigidas pelo já citado artigo 2º 
da Lei de Franquias (a COF).




  No caso de licitação ou pré-qualificação, a COF deve ser divulgada logo no início do processo de seleção e conter também informação sobre o local, o dia e a hora para recebimento da documentação proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, nos termos do inciso XXIII e § 1º do art. 2º da Lei de Franquia.




  Relevante ainda lembrar, no que respeita ao Contrato Padrão de Franquia, que as condições expostas, além de seguirem, nesse caso por ser recomendável, as cláusulas comuns ao sistema de franquia4, deverão considerar aquelas de ordem legal e atinentes ao Direito Administrativo, por exemplo, as hipóteses legalmente permitidas para a extinção de um contrato de concessão de serviço público.




  1.3. Franquia Social




  Por Franquia Social tem-se entendido a utilização do sistema de expansão e gestão de negócio típico do Franchising em atividades de fim social e/ou ambiental.




  Até muito pouco tempo, a expressão Franquia Social também estava ligada às Associações sem fins econômicos, fossem essas conhecidas como ONG ou tivessem títulos como de OSCIP. Era esperado de uma Franquia Social que seu objetivo não fosse econômico ou, em outras palavras, não abarcasse a realização de lucro financeiro que pudesse ser distribuído entre seus sócios.




  A própria lei de franquia utiliza a expressão “entidade sem fins lucrativos”.




  No entanto, atualmente, com a consolidação internacional do que se está denominando setor 2,5 (dois e meio), caracterizado por ser uma forma de atividade desenvolvida entre o segundo (fins econômicos) e o terceiro setores (sem fins econômicos), não temos dúvida de que a Franquia Social poderá englobar negócios cujas atividades são sociais e/ou ambientais com a lucratividade de forma inclusiva.




  2. Sinergia dos Setores




  A questão mais relevante em relação ao tema está em se ponderar porque a Administração Pública ou as instituições do 3º setor (ou 2,5) buscariam no Sistema de Franquia seu formato de expansão.




  O Franchising, como a nosso ver bem sintetizado na obra Gestão Estratégica do Franchising5, é uma excelente ferramenta de expansão para empresas que pretendem acessar o mercado de maneira estruturada e efetiva. O Franqueador, através do Franchising, pode ver seu negócio se multiplicar no território nacional ou internacional, em várias outras unidades, utilizando-se de recursos de terceiros, tanto de caráter financeiro quanto operacional, garantindo a identidade perante o público consumidor através da organização sistematizada de procedimentos a serem respeitados pelos Franqueados.




  É justamente essa essência, como já mencionamos, que aproxima as Franquias Públicas e as Franquias Sociais do Franchising.




  Ponderemos sobre a Franquia Social. A experiência, inclusive compartilhada por Marcelo Cherto, CEO do Grupo Cherto e um expoente do setor, em entrevista que fizemos para reunir dados sobre o tema, mostra que mesmo as mais puras e “desapegadas” intenções de expansão, que sequer tinham a pretensão de proteger seus ativos intelectuais ligados ao know-how, expostos e compartilhados com quem quisesse reproduzir a iniciativa, normalmente resultavam em novas unidades de negócio sem o mesmo sucesso, justamente pela falta de sistematização, precedida de uma formatação, essa com o propósito específico de ensinar novos parceiros.




  Quanto ao Setor Público, acreditamos que o instituto da concessão, como mencionado, ao ter agregado, em alguns casos, a sistematização de operação e identidade através de marca, terminou por enquadrar-se na essência do Franchising.




  2.1. Visão Contratual e Legal – Franquia Pública




  No que respeita à natureza do relacionamento de franquia, a Franquia Pública, assim como na Franquia Empresarial, não tem tipicidade em relação ao conteúdo do Contrato de Franquia. Em outras palavras, o Contrato de Franquia não precisa seguir cláusulas típicas por obrigação legal, mas essas são recomendáveis para a proteção do patrimônio intelectual e imaterial do Franqueador, que vão desde a marca, Know-How, até sua imagem perante o mercado. Estamos falando sobre cláusulas relacionadas a não concorrência do franqueado durante a vigência do contrato, assim como por determinado período após seu término ou rescisão, sigilo das informações operacionais e estratégicas do negócio, vinculação intuitu personae de um operador, entre outras que deixaremos de aprofundar por já serem tema de outros capítulos deste livro.




  No entanto, não se pode perder de vista que o Contrato, assim como o procedimento administrativo formal que se estabelece de forma prévia às contratações (i.e., licitação ou pré-qualificação), são de natureza administrativa, ou seja, sujeitos às regras do Direito Público e à Legislação relativa à concessão pública daquele tipo de serviço ou ente público.




  Da mesma forma, os princípios do Direito Administrativo devem ser observados nos Contratos de Franquia Pública, pelo que prevalece, por exemplo, o princípio da Legalidade (artigo 37 da Constituição Federal brasileira) sobre o da autonomia da vontade.




  Por isso mesmo, aliás, que não pode o Poder Público dispensar a licitação para operar a expansão de seu sistema de franquia. Agregue-se a isso, uma vez mais, que nesse caso, em obediência ao artigo 2º da Lei de Franquias, o edital de licitação que tiver por interesse novos franqueados deverá conter as informações exigidas no citado artigo de lei.




  Voltando ao Contrato de Franquia Pública, como já expusemos anteriormente, por ser uma modalidade de Concessão Pública deve atender à Lei n. 8.987/95 (Lei de Concessões). Merece especial destaque o artigo 23 da Lei citada, que enumera suas cláusulas essenciais. Vale chamar a atenção para o fato de que algumas são comuns aos contratos de franquia empresarial, mas no caso da Franquia Pública não tem seu estabelecimento vinculado à autonomia da vontade das partes, mas à obrigatoriedade legal. Chama-nos a atenção, por exemplo, o caso da estipulação do preço dos serviços que, em regra, não tem fixação por parte do Franqueador na franquia empresarial, que pode fazê-lo, mas não está obrigado. Nas franquias públicas, a fixação do preço do serviço para o usuário e sua forma de revisão são obrigações legais (artigo 9º da Lei n. 8.987/95).




  Outro destaque está nas formas de extinção da concessão, previstas no artigo 35 da mesma lei, que prevê hipóteses não familiarizadas à franquia empresarial, como da encampação (artigo 37), que autoriza a retomada do serviço pelo poder concedente, durante a vigência do contrato, por motivo de interesse público, mediante lei autorizativa e após prévio pagamento de indenização dos investimentos não amortizados do franqueado.




  Seria ilícito, por exemplo, prever no Contrato de Franquia a possibilidade do Franqueado, via notificação, considerar esse instrumento rescindido por inadimplemento contratual do Franqueador. Nos termos do artigo 39 da Lei de Concessões, não só tal procedimento depende de uma medida judicial específica para esse fim como o Franqueado fica impedido de interromper os correspondentes serviços até decisão judicial transitada em julgado.




  Não esgotando todas as especificidades legais, para não tornar este estudo por demais delongado na esfera do Direito Público, que não é nosso propósito, finalizamos com outra condição contratual obrigatória nos Contratos de Franquia Pública, não comum nos contratos de franquia empresarial (podem existir, mas de aplicação complexa e até questionável), que são os bens reversíveis, os quais, listados no instrumento contratual, retornam ao Poder Concedente (Franqueador) com a extinção do Contrato de Franquia (artigo 35, § 1º, c/c artigo 23, X).




  2.2. Visão Contratual e Legal – Franquia Social




  No que tange à Franquia Social, vale destacar que não há imposição do formato societário, tributário ou estrutural para que possa o 3º (ou 2,5) setor se valer da contratação de terceiros, via Contratos de Franquia, para expandir um negócio social pré-formatado. Em outras palavras, não há qualquer exigência legal de que se trate de uma Associação sem Fins Econômicos ou que tenha que deter títulos, como de OSCIP. Isso, porque essas questões estão ligadas a escolhas relacionadas ao planejamento tributário, de governança ou estratégias da Franqueadora, não ao Sistema de Franchising.




  Dentro da seara dos modelos sem fins lucrativos (i.e., sem partilha de lucros), são comuns as Franqueadoras no formato de Associação ou Fundação.




  Se o Franqueador do negócio social tem por característica ser multipessoal, isto é, tem sua governança através de um conjunto de pessoas, em princípio o caminho da Associação parece ser o mais adequado. Essa escolha pode se dar, bem assim, por questão de planejamento tributário, na medida em que as associações sem fins econômicos gozam de algumas isenções.




  Se o negócio social nasceu em razão de um patrimônio destinado a servir a tal propósito, encontramos o caminho da Fundação6.




  Dentro do tema, encontramos também as nomenclaturas ONG ou OSC que, vale dizer, não configuram uma natureza jurídica, como a Associação ou a Fundação, mas mera denominação.




  São assim chamadas – ONG (Organização Não Governamental) ou OSC (Organizações da Sociedade Civil) – as instituições (genericamente assim podemos chamar uma associação ou fundação) que desempenham atividades complementares às do Poder Público, com a missão de atender necessidades sociais, tais como saúde, educação, cultura, esporte, proteção aos animais ou meio ambiente etc.




  Quando as ONGs ou OSCs, no exercício de atividades de natureza pública, como as anteriormente citadas, preencherem determinados requisitos, podem aproveitar de benefícios tributários específicos e de recursos públicos. Nessa seara merece destaque a Lei n. 13.019/14 que estabelece o regime jurídico das parcerias entre a administração pública e as organizações da sociedade civil, incluídas as entidades privadas sem fins lucrativos e as sociedades cooperativas.




  No que tange à OSCIP (Organização da Sociedade Civil de Interesse Público), trata-se de uma qualificação outorgada pelo Ministério da Justiça às Associações ou Fundações que atendam aos requisitos da Lei Federal n. 9.790/99 e do Decreto Federal n. 3.100/99. Na mesma linha, de ser uma qualificação, existem também as OS (Organização Social), prevista em Lei Federal (n. 9.637/98), mas que também pode ter regulamentações dos estados e municípios. Essas qualificações têm por finalidade outorgar o direito de fazer parcerias e convênios com todos os níveis de governo e órgãos públicos, além de permitir que doações realizadas por empresas possam ser descontadas do imposto de renda.




  De comum, todos os casos supra, seja diante de sua natureza jurídica, qualificação ou simples denominação, tem a finalidade não lucrativa. No mais, é preciso estudar cada caso no que respeita seus correspondentes regimes ou isenções tributárias, captação de recursos públicos e demais questões de interesse estratégico.




  Por oportuno, voltamos a lembrar que, caso o Franqueador opte por se posicionar como uma sociedade empresária, com fins lucrativos, tendo por missão um bem maior social ou ambiental, recaindo no que vemos chamar de setor 2,5, não perderá seu status de Franquia Social.




  A Franquia Social deve seguir bem assim os dispositivos da Lei de Franquias, entregando o Franqueador aos interessados em se tornar franqueados uma Circular de Oferta de Franquia com todas as informações determinadas pelo artigo 2º.




  Entendemos relevante chamar a atenção para o fato de que a Lei de Franquia não determina que se informe na COF a estimativa de faturamento médio ou a rentabilidade de uma unidade franqueada, assim como quaisquer informações relacionadas ao resultado do negócio franqueado. As informações de ordem financeira que, por lei, devem constar do citado instrumento, se resumem à estimativa do investimento inicial e valores a serem pagos pelo franqueado a título de remuneração de franquia, contribuição para o marketing institucional e outros, como aluguel de equipamentos, seguro etc. Em nossa visão, o sentido desse cenário é manter o equilíbrio da relação franqueador e franqueado dentro dos princípios de parceria e não subordinação. Em outras palavras, o Franqueador presta as informações, mas não dá garantia ou faz promessas quanto à rentabilidade do negócio, sendo, pois, do candidato, futuro franqueado, o papel de fazer suas pesquisas, cálculos, consultas e estudos, no seu papel de verdadeiro empresário.




  No caso da Franquia Social, entendemos que a circunstância acima citada merece uma análise e um comportamento mais atento do Franqueador. Tal se diz por que a Unidade Franqueada pode ou não ter por objetivo a lucratividade. Entendemos que esta questão deveria estar colocada de forma clara na COF. Da mesma forma, a fonte de receita ou o formato de sustentabilidade do negócio franqueado também deve ser colocado de forma clara na COF, ainda que estipulando o sistema atual, com abertura para modificações no curso do contrato de franquia para melhor atender ao desenvolvimento do negócio. Dizemos isso porque o candidato deve estar ciente que a sustentabilidade do negócio dele pode depender de doações, de parcerias público privadas etc. Mesmo porque, além das despesas operacionais do negócio, há ainda a remuneração (Royalties) a ser paga ao Franqueador.




  Em relação ao Contrato de Franquia no caso de Franquia Social, embora também não haja obrigação legal de seguir quaisquer tipicidades, a nosso ver é coerente observar-se o equilíbrio entre a proteção do patrimônio intelectual e imaterial da Franqueadora e o propósito do sistema. Em outras palavras, flexibilização da cláusula de não concorrência, por exemplo, pode ocorrer.




  Importante destacar que esse último comentário não tem qualquer amparo legal, sendo mais uma recomendação lógica da experiência apurada neste estudo.




  A Franquia Social deve ser vista pelos operadores do Direito com muito respeito. Trata-se de uma oportunidade maravilhosa de disseminar de forma organizada e sustentável modelos de negócio que possam contribuir para a melhoria de nossa sociedade, tão carente nas áreas de educação, saúde e segurança, tão premente de soluções para a sustentabilidade de nosso meio ambiente, despreparada para se desenlaçar da pobreza e do desequilíbrio social e até mesmo para abraçar a disseminação de nossa cultura em forma artística. Trata-se da oportunidade de unir a experiência de um lado com empresas ou pessoas cheias de propósito de outro, reunindo braços e inteligência em uma dança perfeita.




  A Franquia Social, serve, bem assim, para atender empresas interessadas em publicar ou melhorar seu Balanço Social, seja para medir seus projetos nessa seara, seja porque o balanço tornou-se um instrumento de valorização das organizações. Essas empresas podem se tornar franqueadas de uma Franquia Social, agregando aos seus negócios um novo “produto pronto” (negócio franqueado), com a grande vantagem de já contar com mão de obra e recursos financeiros.




  Recomenda-se para aqueles Franqueadores que têm por perfil de franqueado empresas com a característica anteriormente mencionada, que observem a Resolução do Conselho Federal de Contabilidade (CFC) n. 1.003/2004 (DOU 06.09.2004), que aprova normas brasileiras de contabilidade de natureza Social e Ambiental. Em outras palavras, estabelece os procedimentos do chamado Balanço Social, que traz as informações de natureza social e ambiental, com o objetivo de demonstrar à sociedade a participação e a responsabilidade social de determinada empresa.




  Interessante observar, ainda, que o sistema de Franquia não é o único cabível para a expansão de um negócio social. Para caracterizar-se como franquia, há que se falar em licença de uso de uma marca atrelado a um modelo de negócio sistematizado em sua implantação e operação. Para elucidar, podemos pensar em um sistema em que se licencie, por exemplo, uma metodologia de ensino ligada à inclusão de pessoas portadoras de determinada deficiência a uma escola preexistente, sem atrelar um sistema de instalação e de gestão empresarial da escola em si. Nesse caso, tratar-se-ia de Contrato de Licenciamento de metodologia de ensino e marca e não de um Contrato de Franquia.




  3. Exemplos




  Destacando que a finalidade é de elucidar o presente estudo, sem a pretensão de listar a título de qualificação ou classificação, passamos a comentar alguns exemplos relacionados ao nosso tema.




  3.1. Franquia Pública




  No que tange à Franquia Pública, como já citado, o maior exemplo que se tem são os Correios. Trata-se de modelo de negócio desenhado, tanto que as unidades franqueadas prestam serviços distintos e não gozam de certos benefícios das chamadas “Agências Oficiais” ou “Agências Próprias”.




  As Agências Próprias são órgãos oficiais do governo federal, regidos por uma série de leis que norteiam suas atividades. As Agências Franqueadas, que é o que interessa ao presente estudo, diferenciam-se por contar com assinatura de um Contrato de Franquia, regulador da relação entre o Franqueador, ente público, e Franqueado, ente do setor privado.




  3.2. Franquia Social




  A ONG Gerando Falcões faz sua expansão através de unidades próprias, assim como “através de outras Ongs” (fonte: http://gerandofalcoes.com/) o que, a nosso ver, representa o uso do sistema de franquia para expansão, já que se está diante da licença do uso de uma marca e de um conceito de negócio sistematizado.




  Outro exemplo é a Ong Recode, que desde 2001 faz a expansão de seu negócio social, voltado à formação de jovens brasileiros em situação de vulnerabilidade social através do uso da informática (fonte: http://recode.org.br).




  A Formare (http://formare.org.br/), da Fundação Iochpe, é outro interessante exemplo.




  Vale pesquisar em notícias jornalísticas e outras sobre a expansão do setor de Franquia Social, para deliciar-se com muitos exemplos inspiradores.




  4. Conclusão




  Mesmo sob a égide da anterior Lei de Franquia (n. 8.955/94), nominadamente voltada à Franquia Empresarial, as Franquias Públicas e Social encontram amparo em seus dispositivos, na medida em que há que se garantir ao interessado em se tornar um franqueado de quaisquer um desses setores a mesma proteção de receber informações relevantes antes da tomada de decisão (COF, artigo 3º da Lei citada).




  A atual Lei de Franquia, em vigor desde março de 2020, fez por bem englobar nominalmente a Franquia Pública e a Franquia Social, em seu artigo 1º § 2º.




  A aplicação da Lei de Franquia não desconfigura qualquer natureza concorrente do negócio franqueado, como o Direito Administrativo para as Franquias Públicas ou a legislação pertinente ao 3º setor para as Franquias Sociais.




  O Contrato de Franquia, em ambos os casos, no que respeita ao relacionamento de franquia, não está obrigado a seguir tipicidades legais, na medida em que a Lei de Franquia regula tão somente a fase que antecede essa relação (entrega da COF), mas é recomendável que o Franqueador estude e avalie, de forma estratégica, a aplicabilidade dos usos e costumes do Setor da Franquia Empresarial na elaboração de seus instrumentos jurídicos, especialmente no que respeita às disposições que podem melhor garantir a proteção da imagem da marca, padrão e sistematização do negócio, assim como do Know-How cujo uso é licenciado.




  Referências




  BARROSO, Luiz Felizardo. Franquia Público-Social (A Franquia Cidadã dos Entes Públicos). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.




  CHERTO, Marcelo; CAMPORA, Fernando; GARCIA, Filomena; RIBEIRO, Adir; IMPERATORE, Luís Gustavo. Franchising. Uma Estratégia para a Expansão de Negócios. São Paulo: Premier Máxima, 2006.




  MENDELSOHN, Martin. A Essência do Franchising. Trad. Por Francisco Ferreira Martins e Leila di Natali. São Paulo: Difusão de Educação e Cultura, 1994.




  PARENTE, Juracy. Responsabilidade Social no Varejo. Conceitos, Estratégias e Casos no Brasil. São Paulo: Editora Saraiva, 2004.




  REDECKER, Ana Cláudia. Franquia Empresarial. São Paulo: Memória Jurídica Editora, 2002.




  RIBEIRO, Adir; GALHARDO, Maurício; MARCHI, Leonardo; IMPERATORE, Luis Gustavo. Gestão Estratégica do Franchising Como Construir Redes de Franquias de Sucesso. São Paulo: DSV Editora, 2011.




  SIMÃO FILHO, Adalberto. Franchising: aspectos jurídicos e contratuais. 4ª ed. São Paulo: Atlas, 2000.




  

    1. Conforme texto legal “...métodos e sistemas de implantação e administração de negócio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador...”↩




    2. I.e., Lei da Propriedade Industrial (Lei n. 9.279/96), Lei dos Direitos Autorais (Lei n. 9.610/98), entre outras.↩




    3. Também cabível para o setor 2,5 da economia.↩




    4. Por exemplo: Cláusula de Não Concorrência, disposições correlatas ao caráter intuitu personae do contrato em relação à pessoa do operador (pessoa física) selecionado etc. ↩




    5. RIBEIRO, Adir. Gestão Estratégica do Franchising. Como Construir Redes de Franquias de Sucesso. São Paulo: DVS editora, 2011. Pg. 9.↩




    6. Código Civil: Associações (artigos 53 ao 60); Fundações (artigos 62 ao 69).↩


  




  Parte II 
Direitos de propriedade intelectual 
(elementos distintivos)




  6




  Os direitos da propriedade 
intelectual no franchising





  Gabriel Di Blasi




  Sumário: 1. Introdução; 1.1. A proteção dos ativos intangíveis e sua relação com as franquias; 1.2. Definindo o direito da propriedade intelectual e o direito da concorrência – 2. Sinais distintivos; 2.1. Marcas; 2.1.1. Introdução; 2.1.2. Do prazo de proteção e dos direitos do titular; 2.1.3. O protocolo de Madrid; 2.1.4. A licença de uso de marca – lum; 2.2. Trade dress; 2.2.1. Conceito e proteção jurídica; 2.2.2. Trade dress nos tribunais – 3. Patentes; 3.1. Conceitos; 3.2. Do procedimento administrativo e do prazo de proteção; 3.3. Dos direitos do titular e das infrações; 3.4. Da licença de exploração de patente – lep – 4. Desenhos industriais; 4.1. Conceito; 4.2. Procedimento administrativo e prazo de proteção; 4.3. Inovações tecnológicas e sua interferência no desenho industrial – 5. Segredos de negócio; 5.1. Conceito e proteção; 5.2. Transferência de know-how: entendimento do INPI e as melhores práticas; 5.3. Segredos de negócio de franquias em tribunais – 6. Conclusão – Referências bibliográficas.




  1. Introdução




  1.1. A proteção dos ativos intangíveis e sua relação com as franquias




  O sistema de franquias possibilita que um agente, denominado franqueador, licencie importantes ativos intangíveis de seu negócio para um terceiro, denominado franqueado, de modo a expandir o negócio do franqueador por meio de investimento externo. Esse terceiro passa a operar um estabelecimento que, aos olhos do consumidor comum, interessado em adquirir o produto ou serviço ofertado, não difere dos demais estabelecimentos pertencentes ao franqueador ou a outros franqueados.




  Os franqueados são responsáveis por administrar aquela unidade franqueada, agindo como legítimos donos do negócio, inclusive atuando a partir de um CNPJ próprio, contratando e capacitando o próprio pessoal, assumindo o risco do negócio e não havendo qualquer relação de consumo entre as partes




  Dada essa separação entre franqueador e franqueados, que ideologicamente só pode ser vista quando analisamos os bastidores, o lado jurídico do negócio, faz-se necessário analisar aquilo que passa ao consumidor o sentimento de unidade, de negócio único: o licenciamento de ativos intangíveis. O franqueador, por meio do contrato de franquia, transmite aos franqueados o direito de explorar os aspectos técnicos e comerciais daquele negócio que o tornam único perante o mercado consumidor: os signos distintivos, os segredos industriais e comerciais, denominados segredos de negócio, desenhos industriais, trade dress, e até mesmo, eventualmente, patentes e cultivares.




  Essa ligação é o próprio cerne do contrato de franquia, o que está disposto na própria conceituação desse negócio conforme a lei brasileira. O artigo 1º da Lei nº 13.966/2019 (“Lei de Franquias”) assim define uma franquia empresarial:




  Art. 1º Esta Lei disciplina o sistema de franquia empresarial, pelo qual um franqueador autoriza por meio de contrato um franqueado a usar marcas e outros objetos de propriedade intelectual, sempre associados ao direito de produção ou distribuição exclusiva ou não exclusiva de produtos ou serviços e também ao direito de uso de métodos e sistemas de implantação e administração de negócio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador, mediante remuneração direta ou indireta, sem caracterizar relação de consumo ou vínculo empregatício em relação ao franqueado ou a seus empregados, ainda que durante o período de treinamento. (grifos adicionados)




  Fica claro desde a concepção legal do sistema de franquias que é impossível separá-la da Propriedade Intelectual, que lida diretamente com a proteção de ativos intangíveis como direito autoral e a propriedade industrial, como marcas, desenhos industriais, cultivares, patentes e segredos empresariais. Dessa maneira, é preciso que franqueadores tenham uma visão holística do negócio, de modo que compreender a proteção da propriedade intelectual é essencial para o sucesso do empreendimento1.




  Assim, este capítulo tratará dessa relação umbilical, detalhando os ativos relacionados à propriedade industrial, que possuem mais importância dentro do universo de um contrato de franquia – marcas, desenhos industriais, patentes, segredos de negócio (ou know-how) e o trade dress.




  Antes de adentrar no tema, contudo, cabe uma brevíssima síntese daquilo que se entende como Propriedade Intelectual e o direito da concorrência, intimamente conexo com o tema.




  1.2. Definindo o direito da propriedade intelectual e o direito da concorrência




  A propriedade intelectual é o conjunto de bens intangíveis oriundos da criação humana voltadas para os aspectos artísticos e para o setor industrial ou produtivo, que possuem valor agregado. Em síntese, é por meio da proteção desses bens que o titular obtém o proveito econômico, de forma temporária, dos bens intangíveis da propriedade intelectual2.




  Desse modo, a propriedade intelectual dá ao seu titular aqueles direitos que são concedidos às propriedades de maneira geral no Código Civil brasileiro – usar, gozar, fruir e dispor. Da mesma forma como um imóvel, as marcas, as patentes, os desenhos industriais, o know-how e outros bens intelectuais registráveis ou não, obedecidos alguns critérios de registrabilidade, podem ser “vendidos” (o contrato de cessão), “alugados” (contrato de licença) ou a título gratuito (comodato) ou tão simplesmente utilizados excluindo o uso de terceiros não autorizados – da mesma maneira como se não toleraria um terceiro dentro de uma propriedade privada sem a permissão do proprietário do imóvel.




  O Direito de gozar desse tipo de propriedade está inserido no rol de cláusulas pétreas da Constituição Federal, mais especificamente no artigo 5º, XXIX3. A Propriedade Intelectual, contudo, não se limita ao subscrito nesse artigo de lei. Explica-se: a República Federativa do Brasil rege-se a partir do princípio basilar da livre concorrência (além de outros), de acordo com o artigo 1º da Constituição Federal. A concorrência, cabe apontar, é altamente desejável em sociedade, devendo ao Estado tão somente impor limitações para a manutenção de padrões lícitos.




  Assim, a propriedade intelectual se torna um fator importante e indissociável da concorrência, de modo que o Estado almeja e realiza sua intervenção na ordem econômica a fim de que os entes privados tenham para si direitos e garantias quando atuam em busca de clientela. Essa intervenção estatal pode se dar por via positiva, ao conferir a particulares direitos de propriedade intelectual registráveis como marcas, patentes, cultivares, nome de domínio e desenhos industriais, ou por via negativa, quando o Estado impede terceiros, sem autorização, de utilizar ou tomar proveito de outros ativos intangíveis que não são passíveis de registro, como no caso de segredos de negócio e trade dress.




  Portanto, todos os ativos da propriedade intelectual obedecem a um objeto maior, o da concorrência. Não por coincidência, um dos Tratados Internacionais mais importantes sobre Propriedade Industrial, a Convenção União de Paris de 1883, ratificada pelo Brasil, dispõe que o seu objetivo é a proteção da propriedade intelectual e a repressão à concorrência desleal. Nessa linha, segue também o Acordo Sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionado ao Comércio (ADPIC), ou, em inglês, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS), que foi incorporado ao direito interno brasileiro por meio do Decreto Legislativo nº 30/94, promulgado pelo Decreto Presidencial nº 1.355/94. Nesse sentido, não poderia ser diferente, a Lei de Propriedade Industrial no Brasil (“LPI”), nº 9.279/96, que prevê, em seu artigo 2º, V, a repressão à concorrência desleal.




  À vista disso, tratar da propriedade intelectual, mais especificamente da propriedade industrial, em franquias significa olhar tanto para ativos intangíveis registráveis quanto não registráveis, tendo como plano de fundo a repressão à concorrência desleal. É com base na concorrência que se funda a proteção dos direitos não registráveis, e até mesmo os bens intangíveis registrados, cujo uso não autorizado, além de uma violação de propriedade em si, viola a concorrência leal e lícita.




  Cada ativo intangível (registrável ou não) possui características únicas e, caso usado e transmitido corretamente e tomando-se as devidas precauções, pode agregar um valor à franquia que a possibilite um salto de qualidade e valor financeiro exponencial, além de um distanciamento de seus concorrentes, no mercado tão competitivo como o da franquia.




  Analisaremos os ativos mais importantes nesse cenário. Não se deve cometer o erro, contudo, de considerar cada um desses objetos de forma isolada. A propriedade intelectual deve ser compreendida como um todo, para que o franqueador possa extrair dela o maior valor agregado possível – dessa forma, por exemplo, proteger devidamente a marca de uma empresa, mas descuidar da proteção de um segredo de negócio ou de um layout do estabelecimento, pode levar a empresa a ter perdas econômicas consideráveis.




  Outro ponto que é necessário desmitificar é que “propriedade intelectual só funciona para grandes franquias”. Esse erro, da mesma maneira, causa a ruína de diversas empresas. O ativo intangível é um dos maiores bens do franqueador, esteja ele focado em uma microfranquia ou em uma franquia de perspectivas globais, de modo que não é aconselhável, do ponto de vista jurídico e mesmo empresarial, investir em uma franquia na qual não tenha sido bem mapeado todo o seu conjunto de ativos de propriedade intelectual. Uma das medidas necessárias a se fazer, quando há interesse de investir em uma franquia, é a verificação dos seus ativos intangíveis de propriedade intelectual, pois qualquer irregularidade no que tange à proteção de tais ativos poderá afetar os resultados do negócio como um todo.




  Dessa forma, recomenda-se tomar as devidas precauções a seguir para qualquer franqueador, franqueado ou potencial empresário do ramo, independentemente do tamanho ou do escopo de seu negócio.




  2. Sinais distintivos




  O primeiro conjunto de elementos intangíveis que merece atenção, dentro do escopo da propriedade intelectual, em especial no campo das franquias, é o conjunto dos sinais distintivos.




  Como o próprio nome indica, são signos que focam em distinguir aquele negócio de outros. O signo distintivo é uma forma de identificação comunicada ao público. Em suma, é a forma como a empresa se identifica e diferencia do mercado em relação aos seus concorrentes.




  São exemplos de sinais distintivos o nome empresarial, a marca, o trade dress, entre outros. Falaremos no presente capítulo destes dois últimos.




  2.1. Marcas




  2.1.1. Introdução




  A marca, de acordo com a própria definição da LPI em seu artigo 122, é o sinal distintivo visualmente perceptível cujo registro não esteja proibido legalmente.




  Com efeito, a marca permite uma distinção dos produtos e serviços, quando comparados a outros do mesmo ramo de atividades ou afins. Serve como uma efetiva ponte entre a empresa e o consumidor, orientando-o no momento de obtenção ou avaliação de um produto ou serviço.4




  É importante destacar que, para que uma marca seja passível de registro, é preciso que ela possua distintividade – ou seja, deve ser capaz de se diferenciar de outros produtos e serviços afins para não causar confusão no consumidor. Essa distintividade pode ser inerente, quando aquela marca por si já é distintiva (o que acontece, muitas vezes, com signos que possuem nomes “originalmente criados”), ou adquirida, em um processo gradual em que, muito embora inicialmente uma marca não fosse distintiva, ela adquire essa característica ao longo do tempo, e aquele nome ganha um novo significado – o secondary meaning.




  Esse fenômeno ocorre quando empresas realizam diversas ações que se verificam no mercado, de forma a atrelar sua marca, inicialmente fraca, ao produto ou ao serviço que esta visa identificar – e, desse modo, cria-se um vínculo entre o produto e a marca, agora dotada de distintividade.5 Como exemplo pode-se citar a marca Maizena6, cujo produto é o amido de milho; além de associar o nome ao produto, sua embalagem, com um design extremamente conhecido pelos consumidores, também produz esse efeito.




  Ademais, há outros requisitos marcários, quais sejam: veracidade, licitude e novidade. Quanto ao primeiro, faz-se necessário que a marca per si não venha a confundir o consumidor. Será lícita a marca que não estiver em contradição com as proibições legais. Já a novidade é o requisito que determina que o pedido de marca deve se referir a um signo distintivo diferente daqueles já apropriados (registrados) por terceiros, sendo esta uma novidade relativa, e não absoluta.
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