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RESUMO

- A matéria discutida no presente Recurso Especial recebeu, de minha parte, no julgamento do REsp.
222.246/MG, o seguinte pronunciamento: "A questdo ora examinada consubstancia-se, em suma, em
definir-se, em face do item 79, da Lista de Servi¢os que impde a incidéncia do imposto sobre a locacéo de
bens moveis, a inclusédo de contrato de "franchising”. Toda a polémica repousa no entendimento fixado pelo
acérdao de que a atividade desenvolvida pela recorrente, por trazer em sua esséncia a locacao de bem
movel, este representado pela marca cedida mediante remuneracéo, esta expressamente prevista na lista
anexa ao DL n° 406/68". A definicdo, portanto, é sobre a cobranca de ISS, na situacdo especifica em debate,
em face do argumento do recorrente de ndo constar da lista de servigos que acompanha o Decreto-Lei n°
406/68, a prestacdo dos servicos de franquia, o que tornariam i ndevidos os pagamentos ja efetuados. "A
priori", 0 exame do Especial com relagdo ao permissivo da alinea "a" encontra Obice, visto que, quando da
apresentacao do apelo excepcional, ndo se atentou para definir o artigo do DL n°® 406/68 que foi violado.
Ocorre que a recorrente, como bem afirmei no despacho de fl., de modo explicito, sublimou a matéria
juridica em discusséo: a de se definir se incide o ISS nas atividades de "Franchising". A divergéncia, "data
vénia", foi demonstrada, a meu ver. Em situagdes como a ora analisada, quando inexiste qualquer ddvida
sobre o prequestionamento da matéria juridica que se pretende discutir e da existéncia da divergéncia
jurisprudencial, ndo ha de se apegar ao rigorismo do formalismo processual para impedir-se o tramite do
recurso especial. Conheco, por tais razfes, do recurso. Pinceladas tais considerac¢des iniciais; passo a
apreciacéo do mérito da demanda. O tema em debate, devidamente prequestionado na instancia inferior,
consiste na defini¢cdo da incidéncia ou ndo do ISS sobre o contrato de "franchising”, relag&o juridica
denominada pelo nosso ordenamento juridico de contrato de franquia comercial, conforme a Lei n°® 8.955, de
15-12-1994. Tenha-se, em primeira analise, que o art. 2° da Lei n° 8.955/94, define o referido contrato do
modo seguinte: "Art. 2° - Franquia empresarial € o sistema pelo qual o 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 implantacao e
administracdo de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante
remuneracao direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio." A definicdo
legal do contrato de franquia comercial merece ser confrontada com as manifestacdes doutrinérias, para
bem se caracterizar a complexid ade presente na existéncia e aplicagcao da relacéo juridica em exame.
FRAN MARTINS, em sua obra "Contratos e ObrigacGes Comerciais, 82 edicao, Rio de Janeiro, Forense, p.
567, entende, a respeito, 0 que passo a registrar: "E o contrato que liga uma pessoa a uma empresa para
que esta, mediante condicbes especiais, conceda a primeira o direito de comercializar marcas ou produtos
de sua propriedade sem que, contudo, a essas esteja ligada por vinculo ou subordinacéo. O franqueado,
além dos produtos que vai comercializar, recebe do franqueador permanente assisténcia técnica e
comercial, inclusive no que se refere a publicidade dos produtos”. ORLANDO GOMES, em "Contratos de
Sociedades e Formas Societarias", Sao Paulo, Saraiva, 1989, p. 133, conceitua o referido contrato como
sendo uma "operacao pela qual um empresario concede a outro o direito de usar a marca de um produto
seu com assisténcia técnica de sua comercializagdo, recebendo, em troca, determinada remuneragéo."
WALDIRIO BULGARELLI, na obra "Contratos Mercantis™, Sdo Paulo, Atlas, 1986, p. 484, o define como



uma "operacao pela qual um comerciante, titular de uma m

EMENTA

Franquia empresarial esta conceituada no art. 2°, da Lei n® 8.955/94. - O referido contrato é formado pelos
seguintes elementos: distribui¢é@o, colaboracgao reciproca, prego, concessao de autorizagdes e licencgas,
independéncia, métodos e assisténcia técnica permanente, exclusividade e contrato mercantil (ADALBERTO
SIMAO FILHO, "Franchising", SP, 32 ed. Atlas, 1988, pp. 33/55). - Compreende-se dos elementos supra que
o referido contrato é formado por trés tipos de relag@es juridicas: licenga para uso da marca do franqueador
pelo franqueado; assisténcia técnica a ser prestada pelo franqueador ao franqueado; a promessa e as
condicdes de fornecimento dos bens que serdo comercializados, assim como, se feitas pelo franqueador ou
por terceiros indicados ou credenciados por este (GLORIA CARDOSO DE ALMEIDA CRUZ, em
"Franchising", Forense, 22 ed.). - E, portanto, contrato de natureza complexa, afastando-se da caracteriza¢io
de prestacéo de servico. - ISS ndo devido em contrato de franquia. Auséncia de previséo legal.



