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RESUMO

Discorre o presente texto brevemente sobre a origem e desenvolvimento historico da
franquia no ambito do direito privado, sua definicdo doutrinaria e legal, regulacéo
normativa pela Lei n. 8.955, de 15 de dezembro de 1994, distingdo e semelhancas
com o contrato de concesséo, e, a possibilidade de aplicagdo na Administracéo
Publica, com suas vantagens, desvantagens e limitagdes. Apresenta também opinido
doutrinaria favoravel e contraria a implementacdo do modelo de contrato de franquia

no ambito da Administracdo Publica indireta. Considera a aplicacdo da franquia no
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caso da Copel e das agéncias dos Correios, bem como as perspectivas para a

utilizacao em larga escala de tal sistema.

PALAVRAS-CHAVE: Franquia Privada; Lei 8.955/1994; Franquia Publica; Franquia
Postal

ABSTRACT

This article discusses the origin and historical development of the franchise in the
scope of private law, its doctrinal and legal definition, normative regulation by Law
8.955, of December 15, 1994, distinction and similarities with the concession contract,
and the possibility of application in Public Administration, with its advantages,
disadvantages and limitations. It also presents a doctrinal opinion favorable and
contrary to the implementation of the franchise agreement model in the scope of
indirect public administration. It considers the application of the exemption in the case
of Copel and the post offices, as well as the prospects for the large scale use of such

a system.

KEYWORDS: Private Franchise; Law 8.955/1994: Public Franchise; Postal Franchise.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo fazer uma breve exposi¢ao sobre o
instituto da franquia empresarial, sua origem, definicdo, regulacdo e a possibilidade
de sua aplicacdo no ambito da Administracdo Publica, bem como confronta-la com o
contrato de concessao previsto na Lei n. 8.987/95.

O artigo abordara os casos j& existentes na Administracdo Publica de

utilizacado do modelo de franquia, como a das Agéncias Postais Franqueadas e 0 caso

390



Percurso — ANAIS DO V CONGRESSO vol.03, n°.26, Curitiba, 2018. pp. 389-409
LUSO-BRASILEIRO DE
DIREITOS HUMANOS NA DOI: 10.6084/m9.figshare.7430327
SOCIEDADE DA INFORMACAO

Personalidades Académicas Homenageadas:

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (universidade Nove de Julho - UNINOVE)
Luiz Oosterbeek (Instituto Politécnico de Tomar - IPT)

Wagner Balera (rontificia Universidade Catslica de Sao Paulo - PUCSP)

do Sistema de Franquias da Copel.

Buscara entender em que medida, a utilizacdo do sistema de franchising na
prestacao dos servigos publicos pode ser vantajosa; se ha desvantagens e limitacdes;
se héa perspectivas para ampliar sua aplicacdo na Administracédo Publica.

Com base na pesquisa bibliografica objetiva-se responder a problematica
proposta para o ambito do Direito Publico, levando em consideracdo a ampla
experiéncia do Brasil na utilizacdo do sistema de franquia empresarial no Direito

Privado.

2 ORIGEM DA FRANQUIA - DEFINICAO

2.1 BREVE HISTORICO

A origem mais remota da franquia ou franchising, segundo Luiz Felizardo
Barroso (1997, p.27), encontra-se nas expedicdes maritimas dos varios reinos
existentes na ldade Média, que navegavam em busca de novas terras e riquezas. A
concretizacdo desse ato comercial ocorria através dos reis que agiam como
franqueadores, que “franqueavam” os navios, equiparados a estabelecimentos e
instalacbes, e em nome das armas do reino — a marca —, 0s navegadores, ou seja,
os franqueados, buscavam novas terras, as unidades franqueadas, para vender
suas mercadorias, bem como encontrar novos produtos e adquirir mais riquezas.

Ainda, segundo Barroso (1997, p.29), a franquia como conhecemos
atualmente sofreu grande influéncia dos Estados Unidos, no século XIX, com a
empresa Singer Sewing Machine que, em 1850, resolveu ampliar sua participacao
no mercado interno. Para tanto, buscou atingir um territorio mais amplo,
desembolsando somente investimentos necessarios a sua estruturagao.
Estabeleceu alguns padrdoes de desempenho aos comerciantes interessados em se

credenciar e comercializar os produtos oferecidos utilizando a marca Singer, 0s
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quais implantavam lojas com seus proprios recursos, mas seguindo o padrdo de
arquitetura da marca, e comprando com seu proprio capital os produtos que
revenderiam.

Em 1898 e 1899, a General Motors e a Coca-Cola seguiram o exemplo da
Singer, mas segundo Jorge Lobo (2000, p. 23), a forma definitiva da franquia se deu
em 1955 com a criagdo da rede de lanchonetes McDonald’s, pelos irmaos Dick e
Maurice McDonald. Tal modelo de franquia, adotado em todo mundo, nada mais é do
gue a versdo norte-americana da concessdo comercial do direito europeu, com
pequenas mudancas que consistiram no aperfeicoamento do instituto, cujas origens
estdo nas cidades italianas da Idade Média.

A seguir, busca-se a definicdo e a regulamentacao do instituto.

2.2 DEFINICAO E REGULACAO

Em decisdo de 28.04.1978, a Corte de Apelacao de Paris definiu o franchising

ou franquia como:

Um método de colaboragéo entre duas ou varias empresas comerciais, uma
franqueadora, outra franqueada, pelo qual a primeira, proprietaria de um
nome de uma razao social conhecidos, siglas, simbolos, marca de fabrica,
comércio ou de servicos, bem como de savoir-faire particular, coloca a
disposicéo de outra o direito de utilizar, mediante um pagamento ou outra
vantagem, uma cole¢do de produtos ou servicos, originais ou especificos,
para explorar obrigatoriamente e totalmente segundo técnicas comerciais
experimentadas, desenvolvidas e periodicamente recicladas, de uma
maneira exclusiva, para o fim de realizar um melhor impacto sobre um
mercado considerado e de obter um desenvolvimento acelerado da atividade
comercial das empresas envolvidas; esse contrato pode ser acompanhado
de uma ajuda industrial, comercial ou financeira, permitindo a integracdo na
atividade comercial do concedente franqueador em beneficio do franqueado
iniciado em uma atividade técnica original e num savoir-faire fora do comum,
permitindo a manutencdo da imagem de marca do servico ou do produto
vendido e o desenvolvimento da clientela por menor custo e com uma maior
rentabilidade para as duas partes, que conservam juridicamente uma
independéncia total. (SILVEIRA, Apud LOBO, 2000, p. 24).

392



Percurso — ANAIS DO V CONGRESSO vol.03, n°.26, Curitiba, 2018. pp. 389-409
LUSO-BRASILEIRO DE
DIREITOS HUMANOS NA DOI: 10.6084/m9.figshare.7430327
SOCIEDADE DA INFORMACAO

Personalidades Académicas Homenageadas:

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (universidade Nove de Julho - UNINOVE)
Luiz Oosterbeek (Instituto Politécnico de Tomar - IPT)

Wagner Balera (rontificia Universidade Catslica de Sao Paulo - PUCSP)

Franqueado ou franchisee é a pessoa fisica ou juridica que adquire a franquia
para administrar e atuar, segundo os padrdes estabelecidos pelo franqueador.
Franqueador ou franchisor € a pessoa juridica que autoriza terceiros a utilizar a sua
marca, comercializar os seus produtos e representar 0s seus servicos, bem como
estabelece o regramento de como o negocio deve se apresentar e funcionar no
mercado.

A regulacado legal da franquia empresarial na Franca, deu-se com a Lei n.
89.1008, de 31 de dezembro de 1989, conhecida como Lei Doubin, e o Decreto n.
91.337 de 4 de abril de 1991, que estabeleceram e regulamentaram as condi¢des do
negdécio e o conteudo das informacgfes a serem prestadas no contrato.

A regulacdo europeia deu-se através do Regulamento n. 4.087 de 30 de
novembro de 1988, em vigor desde 1° de fevereiro de 1991.

US Department of Commerce (Departamento de Comércio dos Estados

Unidos), traz o seguinte conceito de franquia:

E um método de fazer negécios no qual é conferido a um franqueado o direito
de produzir ou vender mercadorias ou servicos sob uma formatacéo
mercadolégica definida pelo franqueador. O franqueador concede ao
franqueado o usa de sua marca registrada, seu nome e sua publicidade.

Os norte-americanos regularam a franquia primeiramente através de normas
de concorréncia e, em 21 de outubro de 1979, editou aregra FTC n. 436, o Disclousure
Requeriments and Prohibitions Concerning Franshising and Business Opportunities
Ventures (Requisitos de divulgacdo e proibicbes relativas a franquias e
empreendimentos e oportunidades de negécios), pela Federal Trade Comission
(Comissdo Federal de Comércio), visando a protecdo do franqueado néao
especializado em negdcios, e obrigando o franqueador a fornecer o maximo de
informacdes sobre a proposta do empreendimento ao franqueado, através de um
documento que corresponderia a Circular de Oferta prevista na lei brasileira.

Para Orlando Gomes (1981, p. 567):
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[...] com o vocabulo franchising designa-se a operagdo pela qual um
empresario concede a outro o direito de usar a marca de um produto seu com
assisténcia técnica para sua comercializagdo, recebendo, em troca,
determinada remuneracao.

Diz ainda, ser um contrato que se aproxima da concessdo exclusiva, da
distribuicdo, do fornecimento de prestacdo de servico, constituindo uma figura
contratual autbnoma e hibrida.

Fran Martins (Apud LOBO, 2000, p. 25), traz a seguinte definicao:

O contrato de franquia compreende uma prestacdo de servicos e uma
distribuicdo de certos produtos, de acordo com as normas convencionais. A
prestacéo de servicos é feita pelo franqueador ao franqueado, possibilitando
a este a venda de produtos que tragam a marca daquele. A distribuicdo é
tarefa do franqueado, que se caracteriza na comercializa¢éo do produto. Os
2 (dois) contratos agem conjuntamente, donde ser a jun¢do de suas normas
gue da ao contrato a caracteristica de franquia.

Verifica-se nas definicbes reproduzidas a existéncia de trés elementos
essenciais: i) a cessdo do uso de uma marca (produto, servico, denominacao,
exploracdo de uma ideia), ou seja, de uma imagem empresarial; ii) a transmisséo do
savoir-faire, um saber fazer negocial, também chamado know-how; iii) a remuneracéo
pela cessao e transmissao.

No Brasil, a franquia empresarial passou a ser disciplinada com a edi¢céo da
Lein. 8.955, de 15 de dezembro de 1994, com o objetivo de garantir aos franqueados
e franqueadores brasileiros maior seguranca juridica e transparéncia no ambito de

suas relagdes. O artigo 2° estabeleceu seu conceito:

Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao
franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de
distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e,
eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantacéo e
administracdo de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos
pelo franqueador, mediante remuneracdo direta ou indireta, sem que, no
entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.
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E na mesma lei, o artigo 3°! estabeleceu os critérios para a confeccéo da
Circular de Oferta de Franquia (proposta), a ser obrigatoriamente fornecida ao
interessado em tornar-se franqueador.

O instituto da franquia fornece vantagens e beneficios para quem pretende

1 Art. 3° Sempre que o franqueador tiver interesse na implantacéo de sistema de franquia empresarial,
devera fornecer ao interessado em tornar-se franqueado uma circular de oferta de franquia, por escrito
e em linguagem clara e acessivel, contendo obrigatoriamente as seguintes informagdes: | - histérico
resumido, forma societaria e nome completo ou razdo social do franqueador e de todas as empresas a
que esteja diretamente ligado, bem como os respectivos homes de fantasia e enderecos; Il - balangos
e demonstracdes financeiras da empresa franqueadora relativos aos dois ultimos exercicios; Il -
indicacdo precisa de todas as pendéncias judiciais em que estejam envolvidos o franqueador, as
empresas controladoras e titulares de marcas, patentes e direitos autorais relativos a operacgéo, e seus
subfranqueadores, questionando especificamente o sistema da franquia ou que possam diretamente
vir a impossibilitar o funcionamento da franquia; IV - descricdo detalhada da franquia, descricdo geral
do negécio e das atividades que serdo desempenhadas pelo franqueado; V - perfil do franqueado ideal
no que se refere a experiéncia anterior, nivel de escolaridade e outras caracteristicas que deve ter,
obrigatéria ou preferencialmente; VI - requisitos quanto ao envolvimento direto do franqueado na
operacdo e na administracdo do negoécio; VIl - especificagbes quanto ao: a) total estimado do
investimento inicial necessario a aquisi¢cdo, implantacdo e entrada em operacao da franquia; b) valor
da taxa inicial de filiacdo ou taxa de franquia e de caucdo; e c) valor estimado das instalagfes,
equipamentos e do estoque inicial e suas condi¢cdes de pagamento; VIII - informacdes claras quanto a
taxas periddicas e outros valores a serem pagos pelo franqueado ao franqueador ou a terceiros por
este indicados, detalhando as respectivas bases de célculo e o que as mesmas remuneram ou o fim a
que se destinam, indicando, especificamente, o seguinte: a) remuneracdo periddica pelo uso do
sistema, da marca ou em troca dos servicos efetivamente prestados pelo franqueador ao franqueado
(royalties); b) aluguel de equipamentos ou ponto comercial; c) taxa de publicidade ou semelhante; d)
seguro minimo; e e) outros valores devidos ao franqueador ou a terceiros que a ele sejam ligados; IX -
relacdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem como
dos que se desligaram nos Ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone; X - em relagdo ao
territério, deve ser especificado o seguinte: a) se é garantida ao franqueado exclusividade ou
preferéncia sobre determinado territério de atuacdo e, caso positivo, em que condicdes o faz; e b)
possibilidade de o franqueado realizar vendas ou prestar servicos fora de seu territério ou realizar
exportacdes; Xl - informacdes claras e detalhadas quanto a obrigacdo do franqueado de adquirir
quaisquer bens, servicos ou insumos necessarios a implantacdo, operacdo ou administracdo de sua
franquia, apenas de fornecedores indicados e aprovados pelo franqueador, oferecendo ao franqueado
relagdo completa desses fornecedores; XII - indicagcao do que é efetivamente oferecido ao franqueado
pelo franqueador, no que se refere a: a) supervisdo de rede; b) servicos de orientacdo e outros
prestados ao franqueado; ¢) treinamento do franqueado, especificando duragéo, conteldo e custos; d)
treinamento dos funcionarios do franqueado; e€) manuais de franquia; f) auxilio na andlise e escolha do
ponto onde sera instalada a franquia; e g) layout e padrfes arquitetdnicos nas instalacdes do
franqueado; XIllI - situacdo perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial - (INPI) das marcas
ou patentes cujo uso estara sendo autorizado pelo franqueador; XIV - situacéo do franqueado, apés a
expiracdo do contrato de franquia, em relagéo a: a) know how ou segredo de industria a que venha a
ter acesso em funcdo da franquia; e b) implantacdo de atividade concorrente da atividade do
franqueador; XV - modelo do contrato-padrdo e, se for o caso, também do pré-contrato-padrdo de
franquia adotado pelo franqueador, com texto completo, inclusive dos respectivos anexos e prazo de
validade.
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operar 0 seu negaocio, pois disponibiliza o uso de uma marca conhecida e de um
negocio ja testado e aprovado no mercado bem como permite ao franqueador
expandir a sua rede e sua marca sem grandes investimentos. O franqueador transfere
sua experiéncia, ferramentas, manuais e treinamento para o franqueado, ou seja, seu
know-how, além do produto, servico ou ideia, a fim de garantir a qualidade do negdcio
no atendimento ao usuéario ou consumidor de sua marca.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p.202) discorre que a franquia privada
favorece os consumidores porque melhora a distribuicdo dos bens ou servigos atravées
da descentralizacéo territorial, além de garantir qualidade uniforme de um produto ou
servico, com marca e método ja experimentados e aprovados. Cita as vantagens e
desvantagens da franquia privada ao transcrever o trecho da obra de Roberto Cintra

Leite, que explica:

Quando o franqueador € um particular, as vantagens apontadas comumente
sdo: rapidez da expansdo, aumento da rentabilidade, reducdo de custos,
motivagdo maior dos franqueados, maior participagdo no mercado, maior
cobertura geografica, melhor publicidade, menores responsabilidades,
melhores representantes. E as desvantagens séo: perda parcial do controle,
maior custo de supervisdo, maiores custos de formatacdo, perda do sigilo,
risco de desisténcia, perda da liberdade, expansdo sem planejamento,
selecdo inadequada, perda de padronizacéo (Roberto Cintra Leite, 1990: 44-
52).

Jean Guyenot (1977, p.29), também salienta algumas vantagens sobre o

sistema de franquia empresarial, afirmando:

[...] uma organizagéo fluida e descentralizada permite desenvolver a nivel de
setor de distribuicdo um espirito de livre empresa, estimulada por uma
atividade diretamente vantajosa para 0s interessados. Por uma parte, o
concedente obtém vantagens precisas: o conhecimento lhe permite, de
pronto, integrar a atividade do concessionario submetendo-o a sua propria
politica comercial. Evita também importantes inversdes a nivel de mercado
de seus produtos, o que lhe permite investir em seu préprio setor. Por outro
lado, o concessionario beneficiado com o suporte de uma marca, limita os
riscos comerciais...

Da doutrina, constata-se que € majoritario o entendimento de que o modelo
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de franquia empresarial oferece mais vantagens que desvantagens, tendo se

tornado no Brasil um tipo de contrato amplamente utilizado.

3 A FRANQUIA NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Na doutrina brasileira, especificamente na seara do direito publico, ha poucas
obras que se dediqguem ao tema da franquia no ambito da Administracdo Publica e,
entre a doutrina estrangeira, encontra-se somente breves referéncias quando
discorrem sobre privatizagao.

A privatizacdo, considerada em seu sentido amplo, abrange as medidas
tomadas com o objetivo de reduzir o tamanho do Estado e prestigiar a iniciativa
privada, quais sejam: a desmonopolizagéo de atividades econGmicas; a concessao e
permissdo de servicos publicos a empresa privada e ndo mais a empresa estatal; a
terceirizacdo; a desestatizacdo ou desnacionalizacdo, com a venda de acfes de
empresas estatais para o setor privado; a introducdo do gerenciamento dentro da
Administracdo Publica; a desregulacéo, com a diminuicdo da intervencédo do Estado
no dominio econémico (DI PIETRO, 2008, p. 5-6).

No direito brasileiro, a Lei n. 9.491/97 disciplina a modalidade mais restrita de
privatizacdo, abrangendo apenas a transferéncia de ativos ou de a¢des de empresas
estatais para o setor privado.

A modalidade se destacou no Brasil a partir do governo Collor, mantida pelo
governo Itamar e ampliada no governo de Fernando Henrique Cardoso.

Foi criado o Programa Nacional de Desestatizagcdo, mediante a Medida
Provisoria n. 155/90, convertida na Lei n. 8.031, de 12 de abril do mesmo ano,
revogada e substituida pela Lei n. 9.491, de 09-09-1997, modificada pelas Leis n.
9.700/1998, n. 11.483/2007 e pela Medida Provisoria n. 2.161-35, de 23-08-01 e
regulamentada pelo Decreto n. 2.594, de 15-05-98, alterado pelo Decreto n. 7.380, de

01-12-2010, tendo como uma de suas metas reordenar a posicao estratégica do
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Estado na economia, transferindo a iniciativa privada todas as atividades que por ela
possam ser bem executadas.

O processo de descentralizacdo e reforco da autonomia das entidades da
Administracdo Publica criou o ambiente favoravel a difusdo de novos modelos
contratuais, como a concesséo, permissao, franquia, entre outros.

A Lei n. 8.955/94 nada preceitua sobre a adoc¢ao da franquia no ambito da
Administracdo Publica, contudo, a auséncia de legislacdo especifica sobre a matéria
nao tem sido fator impeditivo da adocéo do sistema, do qual a Administracéo indireta
vem se utilizando, apesar de ndo haver previsao legal.

As vantagens para a Administracdo Publica ao utilizar o sistema de franquia,
sao praticamente as mesmas retro elencadas para a franquia privada, e segundo Di
Pietro (2006, p. 202), “especialmente a possibilidade de descentralizar suas atividades
comerciais e industriais sem 0s custos que envolveria a criacdo de novas agéncias,
filiais ou subsidiarias”. Contudo, afirma que tal sistema “se adapta mal a Administragao
Publica, em especial a Administracdo Publica Direta” (Ministérios, Secretarias de
Estado ou Secretarias de Municipios), diante da impossibilidade de dispor de “marca”,
caracteristica intrinseca ao instituto da franquia.

Em se tratando da Administracdo Publica Indireta, que desempenha servicos
publicos comerciais, industriais e econémicos, prestados em regra por empresas
estatais, conclui Di Pietro “que a franquia ndo é inteiramente incompativel com a
Administracéo Publica”.

Afirma que no caso da Administracao Publica a franquia € um contrato com
possibilidade de assuncédo de modalidade de concessdo ou instrumento de
terceirizagao.

Marcelo Lami (2002, p. 173) citado por Luiz Felizardo Barroso em sua obra
Franquia Publico-Social (2006) estabelece um conceito para franquia publica nos

seguintes termos:

Franquia publica é uma relacgédo juridica efetivada por contrato escrito em que
a Administragdo Publica (franqueador) cede temporariamente o uso de uma
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imagem empresarial (marca, titulo de estabelecimento, insignias, etc.),
transfere um conjunto de conhecimentos empresariais (know-how) e verifica
a sua efetiva utilizagdo (assisténcia técnica e comercial) para que a outra
(franqueado), escolhida em processo licitatério ou semelhante, explore uma
férmula empresarial em um mercado dividido entre todos os integrantes de
uma rede de empresas que explorem a mesma atividade, mediante a
remuneracao estipulada.

Constata-se, com este conceito, que a diferenca da franquia empresarial com
a modalidade publica estabelece-se tao somente quando o autor menciona “escolhida
em processo licitatério ou semelhante”, ao considerar a necessidade de observacéo

do principio da legalidade nos contratos firmados pela Administracao Publica.

3.1 FRANQUIA E CONCESSAO

Quando a franquia na Administracdo Publica é realizada como forma de
concessao, estd sujeita a Lei n. 8.987/95 (Lei das Concessbdes). Celso Antdnio

Bandeira de Melo (2014, p.725) traz a seguinte defini¢ao:

Concesséo de servigo publico é o instituto através do qual o Estado atribuiu
0 exercicio de um servigo publico a alguém que aceita presta-lo em nome
proprio, por sua conta e risco, nas condi¢bes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um
equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela prépria exploracdo do
servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos
usudrios do servico.

Quando ela é praticada nos moldes do direito privado, como contrato
administrativo, submete-se a Lei n. 8.666/93 (Lei das Licitacdes), por forca do artigo
62, 83°, I, que dispde:

83° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta lei e demais normas
gerais, no que couber: | — aos contratos de seguro, de financiamento, de
locacao em que o Poder Publico seja locatério, e aos demais cujo contelido
seja regido, predominantemente, por normas de direito privado.
(destacamos).
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A franquia e a concesséo sdo muito semelhantes, tendo como diferenga o fato
de que nesta Ultima o concessionario atua em nome proprio, utilizando técnicas
préprias de organizacao de trabalho, e na primeira atua sob o nome do franqueador,
utilizando sua marca, suas técnicas de atuagéo e submetendo-se as suas regras. (DI
PIETRO, 2008, p. 208).

Em suas consideracfes, a autora entende ser possivel colocar a franquia
como espécie do contrato de concessao, tal semelhanca entre os institutos, dizendo
gue a diferenca é apenas de grau, pois o franqueado sofre limitacdes em sua atuacao
muito maiores do que o concessionario na concessao tradicional.

O sistema de franquia de produtos e servigos tem maior utilidade para as
empresas estatais, ou seja, para a Administracao Publica Indireta, e a variacdo de
graus ocorre diante da concessao ao franqueado de todos os produtos ou servigos ou
de apenas parte deles. (DI PIETRO, 2008, p. 209)

Ressalta, entretanto, que empresa sob o controle acionario do Estado (ndo
criada por lei) que explore atividades econémicas, podera valer-se do regime privado
(art. 173 da Constituicao), aplicando-se a lei de licitacBes (art. 1°, paragrafo unico, Lei
n. 8.666). Empresa estatal criada por lei que exerca atividade econémica podera
franquear suas atividades assessorias, e, sua atividade-fim se nao houver
impedimento na lei instituidora. (DI PIETRO, 2008, p. 209-210)

Marcal Justen Filho (2015, p. 852), afirma que os servi¢os publicos devem ser
prestados diretamente, ou por meio de concessdo ou permissdo, nao podendo ser
utiizada a modalidade de franquia empresarial, que € apta somente para
‘instrumentalizar relagdes juridicas entre particulares, cujo objeto ndo envolva
servicos submetidos ao regime de direito publico”. Diz ainda que o franqueador nao
dispbe da faculdade de interferir sobre a orbita interna do franqueado, sendo
impossivel a adogcdo das chamadas clausulas exorbitantes, caracteristicas da
permissao e da concessao.

O citado autor € veemente ao dispor:

400



Percurso — ANAIS DO V CONGRESSO vol.03, n°.26, Curitiba, 2018. pp. 389-409
LUSO-BRASILEIRO DE
DIREITOS HUMANOS NA DOI: 10.6084/m9.figshare.7430327
SOCIEDADE DA INFORMACAO

Personalidades Académicas Homenageadas:

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (universidade Nove de Julho - UNINOVE)
Luiz Oosterbeek (Instituto Politécnico de Tomar - IPT)

Wagner Balera (rontificia Universidade Catslica de Sao Paulo - PUCSP)

Franquia de servigo publico € uma contradicdo em termos. Somente existiria
franquia se ndo houvesse servigco publico. Em havendo, seria descabido
promover sua franquia. A denominagéo formal do contrato, como ja afirmado,
é irrelevante. Pode produzir-se uma concessdo ou permissao de servico
publico, atribuindo-lhe a denominacéo de franquia, sem que isso afete sua
real natureza. Aplicar-se-ia, entdo, o regime proprio dos servigos publicos e
das concessodes e permissoes.

José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 343) sustenta que, conquanto haja
inegaveis semelhancas, o contrato de concessdao de servicos publicos ndo se
confunde com o contrato de franquia, algumas vezes celebrado por entes
administrativos. Em ambos os ajustes, ha a delegacdo da execucédo de uma atividade
de titularidade de uma das partes (concedente ou franqueador) a outra
(concessionario ou franqueado).

Neste particular, continua afirmando o autor que a concessao se qualifica
como contrato administrativo, ao passo que a franquia traduz contrato tipicamente
privado, como regra de natureza empresarial. Ademais, o franqueado atua em nome
do franqueador, utilizando sua marca, sua técnica e sua organizagcdo; O
concessiondrio, ao revés, opera em nome proprio e adota sua propria estrutura
organica.

Mesmo com os entendimentos divergentes da doutrina, a Administracdo
Publica Indireta tem adotado a modalidade de contrato de franquia, como por
exemplo, no caso da COPEL, da ECT — Empresa de Correios e Telégrafos, entre

outros.

3.2 FRANQUIA DA COPEL

No setor elétrico, a Companhia Paranaense de Energia — COPEL langou o
chamado Sistema de Franquias Copel, para oferecer produtos e servicos para o
mercado.

Neste modelo, a empresa presta servi¢os regulamentados pela legislacao do

setor elétrico como: ligacdo de unidades consumidoras, desligamento, manutencao
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de redes de distribui¢éo, leitura de medidores, faturamento, atendimento ao publico e
outros que eram prestados pelo centro de servigco convertido em franquia, além de
atividades ofertadas apenas pela iniciativa privada, como a instalacédo de entradas de
servico, manutencao interna de unidades consumidoras, extensdes de rede e outros.

Em funcéo das variedades de produtos e servigcos a serem implantados em
cada unidade franqueada, foram definidas diferentes modalidades de franquias, como
a de prestacéo de servicos e a de comercializacado de produtos. A remuneracao advém
mensalmente da prestacao de servicos regulamentados e também de lucros auferidos
das vendas destes e de materiais elétricos, sobre 0s quais pagam royalties
(remuneracdo) a franqueadora (LAMY, 2002, p. 157-158).

3.3 FRANQUIA DOS CORREIOS

O caso mais conhecido de franquia na Administracdo Publica € o caso da
franquia postal ou franquia dos Correios. E o sistema pelo qual a Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (ECT), diante da sua necessidade de ampliacdo de postos
de atendimento, autoriza terceiros a usar a marca CORREIOS, mediante a
transferéncia ao franqueado do seu know-how, fiscalizagdo da prestacao de servicos
de acordo com as regras da franqueadora, e a remuneracao pela franquia.

No modelo de franquia dos Correios, é repassado somente a execugdo dos
servicos as Agéncias de Correio Franqueadas, que fazem apenas o atendimento de
balcdo e captacao de clientes, enquanto a Empresa de Correios e Telégrafos realiza
as funcbes de triagem, transporte e distribuicdo das correspondéncias, e aprova 0s
clientes trazidos pelas franquias. S&o padronizados, entre outros, 0S Servigos,
Impressos, pregos, cores usadas nos anuncios de porta, horario de atendimento. Até
mesmo comprovantes, recibos e faturas saem com a marca da franqueadora.

A doutrina se divide quanto a possibilidade de delegacdo da prestacdo do
servico postal e do correio aéreo nacional, bem como quanto a admisséo da franquia

com tal propésito. Entende Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 696-697) que a
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prestacdo do servico postal e do correio aéreo nacional, nos termos do inciso X2, do
artigo 21, da Constituicdo Federal, foi entregue exclusivamente ao Poder Publico, em
virtude de néo ter sido dado o mesmo tratamento previsto para 0s varios servicos
elencados nos incisos Xl e XII® do mesmo artigo, ndo havendo previsédo de execucado
descentralizada, via concesséo, permissao ou autorizacdo. Dessa forma, considera
manifestamente inconstitucional o disposto no artigo 1°, inciso VII, da Lei n. 9.074, de
07.07.95, nela inserido pela Lei n 9.648, de 27.05.98, que inclui os servicos postais
entre as atividades passiveis de permissdo ou concessao.

Segundo Justen Filho (2015, p. 854-855), a franquia de servicos postais
“se desenvolveu como solucao pratica e vinha sendo adotada pela ECT ao longo de
muitos anos. Por forca da Lei n. 11.668/2008, foi criado um contrato tipico e nominado

de franquia postal”. Afirma ainda:

A despeito dos termos do referido diploma, permanece a orientagdo no
sentido de que ndo se trata de um contrato de prestacao de servigos em favor
da Administragdo Publica. O franqueado postal apresenta-se em face do
usuério como a prépria ECT, configurando-se uma delegacéo de servigo
publico.

No entender do autor, mesmo com os termos da Lei n. 11.668, a franquia de
agéncia de correios subordina-se a regime juridico de uma concessado de servico
publico, pois as atividades delegadas ao particular permanecem sujeitas a tal regime.
Afirma que “a franquia € uma denominacao incorreta e inadequada para qualificar o

vinculo juridico de direito publico existente entre a Administragcdo Publica e um

2 X - manter o servigo postal e o correio aéreo nacional;

3 x - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo, 0s servicos de
telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servicos, a criagao de um
orgao regulador e outros aspectos institucionais; XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacao,
concessdo ou permissao: a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; b) os servicos e
instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de 4gua, em articulagdo com
os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos; ¢) a navegacao aérea, aeroespacial e a
infra-estrutura aeroportuaria; d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio; €) os servicos
de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e
lacustres;
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particular delegatéario de servi¢os publicos”.

Contudo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal* e do Tribunal de
Contas da Unido®, decidindo sobre questdes envolvendo as ACFs (Agéncias de
Correio Franqueadas), reconhecem como valida a franquia pelo ECT de servicos
postais, desde que respeitem os termos da lei, que exige a contratacdo através de

licitacao.

4 PERSPECTIVA PARA A UTILIZACAO EM LARGA ESCALA DO CONTRATO DE
FRANQUIA PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei da Camara n. 219/2015°, de
autoria do Deputado Federal Alberto Mouréo, e respectivo parecer pela Comisséao de
Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ), que em seu artigo 8° autoriza as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e as entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a adotar o sistema
de franquia. O artigo 12 prevé a revogacao da Lei de Franquias n. 8.955/1994.

A Comisséao de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ) em seu parecer sobre

o referido projeto de lei, dispde quanto a inovacao do artigo 8°:

As empresas estatais podem exercer atividade econdmica em sentido estrito
ou prestar servigcos publicos (arts. 173 e 175 da Constituicdo). No caso da
empresa estatal prestadora de servigo publico, sendo certo que ela pode
entregar a terceiros a realizagdo de atividades acessorias, ndo vemos
impedimento a que tais atividades sejam desempenhadas por franqueado.

Tanto nesse como no caso de atividade-fim, sendo prestadora de servico
publico a empresa, o art. 25, §§ 1° e 2°, da Lei n°® 8.987, de 1995, dispde que
a concessiondria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de

4 STA 335, decisédo monocratica, rel. Gilmar Mendes, j. 12.06.2009, Dje 22.06.2009

5 Agln 2008.01.00.000838-9/DF, 6a T., rel. Des. Maria Isabel Gallotti Rodrigues, j. 22.09.2008, e-DJF1
13.10.2008

6 Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=19/12/2015&paginaDireta=0006
6>. Acesso em: 13 dez. de 2017.
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atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo concedido,
bem como a implementacéo de projetos associados, devendo tais contratos
reger-se pelo direito privado, ndo se estabelecendo qualquer relacéo juridica
entre os terceiros e o poder concedente.

Continua o parecer discorrendo sob a possibilidade da subconcesséo, desde
que expressamente autorizada pelo poder concedente. Frisa ainda, que nédo vé
impedimento para a lei autorizar a franquia em relacdo a atividade-fim, e ainda, “a
autorizacdo genérica em lei para a adocdo do sistema de franquia por empresas
estatais ndo tem o condao de afastar eventual determinacdo em sentido contrério,
constante da lei autorizadora da criacdo de uma empresa especifica”.

Relata que em resumo, o PLC n. 219/2015 vem para atualizar a legislacéo
que disciplina o sistema de franquia empresarial, tanto em terminologia,
aperfeicoamento da relagédo entre franqueado e franqueador, sublocacdo do imével
ao franqueado, e a principal inovagdo, autorizar a adog¢do de franquias pelas
empresas estatais desde que precedida de licitacdo, na forma da Lei n. 8.666/1993.
E, por ultimo, desde que a lei instituidora da empresa publica ndo vede, entende
“possivel a celebragao de contratos de franquia por empresas estatais, envolvendo
atividades acessoérias e mesmo parte de suas atividades finalisticas”.

Verifica-se do parecer que a possivel regulamentacdo legal da franquia
publica, dar-se-ia nos termos da franquia das agéncias postais.

Luiz Felizardo Barroso, em sua obra Franquia Publico-Social (2006), assevera
que a franquia publica, mesmo ainda sem tratamento doutrinario e legal, € uma das
solugdes de modernizagéo para a atuacgao estatal. Afirma que a utilizagao da franquia
pela Administracdo Publica somente sera possivel nos casos que puderem ser
justificados de acordo com o principio da legalidade. Que pode ser adotada tanto pela
Administracéo Publica Direta, desde que proceda de acordo com as Leis n. 8.666/93
(licitacdes) e n. 8.987/95 (concessbes), quanto pela Administracdo Publica Indireta,
que deverd se sujeitar a Lei n. 8.955/94 (franquia).

Defende que com a experiéncia em franquia empresarial que ja ha no Brasil

junto ao setor privado, e mesmo no setor publico com a franquia das agéncias do
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Correio, a utilizacdo desse sistema de forma massiva pelo Estado, contribuiria para
desenvolver e acelerar o processo de privatizacdo no ambito das prestadoras de
servicos como as distribuidoras de energia elétrica, as responsaveis pelos servicos
telefébnicos, pela administracdo de aeroportos, ferrovias, terminais rodoviarios e
mesmo pelos servigos sociais, como o0s de Assisténcia ao Cidadéo do Estado da Bahia

e do Poupa Tempo do Estado de Sdo Paulo. Diz ainda sobre as empresas publicas:

Se transformadas em franqueadoras pela ponta de suas atividades, as
grandes empresas estatais brasileiras estariam menos infensas a cair em
maos de capitais estrangeiros, com sua privatizacdo pura e simples, além de
proporcionarem  maior flexibilidade operacional, suficiente para
reestruturarem-se em unidades individuais separadas e viaveis , porque
dindmicas, transformadas em pequenas empresas, sem perda do seu
controle central, 0 que se apresenta como sua principal caracteristica e uma
vantagem sem precedentes.(BARROSO, 2013).

Marcelo Lamy (2002, p. 160) entende que todos os casos elencados na
Constituicdo Federal como hipoteses de concessdao, devem ser considerados

atividades franqueaveis pela Administracéo Publica:

Para a Unido (arts. 21, 176 e 223 da CF), os servicos telefénicos, telegraficos,
de transmissdo de dados, servigos publicos de telecomunicagdes, servigos
de radiodifusdo sonora, de sons e imagens (com prazo de 10 anos para o
radio e 15 para a televisdo), os servi¢os e instalacfes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua, a nhavegacdo aérea,
aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria, os servicos de transporte
ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territério, 0os servicos de transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros, 0s portos maritimos,
fluviais e lacustres, a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o
aproveitamento dos potenciais de energia elétrica. Para os Estados (art. 25
da CF), os servicos locais de gas canalizado. Para os Municipios (art. 30 da
CF), os servigos publicos de interesse local, incluido o transporte coletivo.

Diz ainda o autor, que “todas as atividades empresariais ou econémicas
desempenhadas pelo Estado em regime permanente ou excepcional, também sao
passiveis de serem franqueadas”, de forma integral ou parcialmente.

Tanto Barroso como Lamy defendem amplamente o uso da franquia pela
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Administragdo Publica, principalmente como meio de modernizagdo do Estado e

efetividade na prestacéo dos servigos.

CONCLUSAO

Buscou-se demonstrar na presente pesquisa, a possibilidade de utilizacédo
pela Administracdo Publica do sistema de franquia empresarial previsto na Lei n.
8.955/94, desfrutando das mesmas vantagens e desvantagens do setor privado. Que
para tal utilizacéo, deve ser observado o principio da legalidade, bem como as Leis n.
8.666 e n. 8.987, para a formalizacédo do contrato entre a Administracdo Publica como
franqueadora e o franqueado. Deve também ser observado que somente as atividades
industriais e econdmicas exercidas pelo Estado sédo passiveis de serem franqueadas.

Foi exemplificado, com dois casos considerados eficientes, a utilizagdo da
franquia no ambito do direito publico: o Sistema de Franquias COPEL e as Agéncias
de Correio Franqueadas.

Numa posi¢ao mais liberal, foram citados autores que consideram essencial
para a modernizacéo do Estado a ampla implementacéo do sistema de franquia, tanto
no ambito da Unido, quanto dos Estados e Municipios, na Administracdo Direta e
Indireta, aplicando-se os termos da Lei n. 8.955, observando tdo somente 0 processo
licitatério. Para a regulamentacéo legal do uso do instituto da franquia tdo amplamente
pela Administragdo Publica, esta em tramitagdo no Senado Federal o PLC n.
219/2015, que se aprovado, revogara e substituird a Lei n. 8.955/1994.
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