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A validade do contrato de franchising a luz do tema
725 do STF

A validade do contrato de franchising a luz do tema
725do STF Alex Santana de Novais Em 30/08/2018,
0 Supremo Tribunal Federal julgou o RE 958252 de-
clarou a constitucionalidade da terceirizacao do tra-
balho, em sua ampla acepgdo, sem distingédo de
atividade-fim e atividade-meio. terca-feira, 28 de fe-
vereiro de 2023 Atualizado as 18:06
CompartilharCom entarSiga-nos no A A

Em 30/8/18, o Supremo Tribunal Federal julgou o
RE 958.252 declarou a constitucionalidade da ter-
ceirizacao do trabalho, em sua ampla acepc¢éo, sem
distingéo de atividade-fim e atividade-meio.

O acdrddo, publicadoem 13/9/19, fixouaseguinte te-
se:

“E licitaaterceirizagio ou qualquer outra forma de di-
visdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, in-
dependentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria
da empresa contratante".

A primeira vista, o mencionado ac6rd&o poderia pa-
recer estranho as situacdes juridicas deA franchising,
submetidas, inicialmente, a lei 8.955/94 e, depois, a
lei 13.966/19. E que, a comegar, sob o ponto de vista
da natureza do liame nesta modalidade de ar-
ticulacdo da atividade econdmica, desde hd muito a
prépria literalidade do texto legal rejeitava a exis-
téncia de contrato de trabalho.

Seguindo essa linha, ja constava historicamente da
lei 8.955/94:

"Art. 2° Franquia empresarial € o sistema pelo qual
um franqueador cede ao franqueado o direito de uso
de marca ou patente, associado ao direito de dis-
tribuicéo exclusivaou semi-exclusiva de produtos ou
servigos e, eventualmente, também ao direito de uso
de tecnologia de implantacdo e administracdo de ne-
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gocio ou sistema operacional desenvolvidos ou de-
tidos pelo franqueador, mediante remuneracao direta
ou indireta, A SEM QUE, ANOA A AENTANTO,A
FIQUE CARACTERIZADO VINCULO EM-
PREGATICIO"A (grifou-se).

A sequir, a lei 13.966/19 corroborou esfor¢o maior
em repelir a configuracédo de relacdo de emprego nas
hipoteses de franquia:

"Aurt. 1° Esta lei disciplina o sistema de franquia em-
presarial, pelo qual um franqueador autoriza por
meio de contrato um franqueado a usar marcas e ou-
tros objetos de propriedade intelectual, sempre as-
sociados ao direito de producdo ou distribuicdo
exclusiva ou ndo exclusiva de produtos ou servicos e
também ao direito de uso de métodos e sistemas de
implantacdo e administracdo de negdcio ou sistema
operacional desenvolvido ou detido pelo fran-
queador, mediante remuneracao direta ou indireta, A
SEM CARACTERIZAR RELAC;AO DE CON-
SUMO OU VINCULO EMPREGATICIO EM RE-
LACAO AO FRANQUEADOA OUA AA SEUSA
EMPREGADOS,A AINDAA QUEA DURANTEA
O PERIODO DE TREINAMENTO" (grifou-se).

Frise-se que a lei 8.955, de 15 de dezembro de 1994
(Lei de Franquia) também salientava a auséncia de
vinculo:

"Art. 2° Franquia empresarial é o sistema pelo qual
um franqueador cede ao franqueado o direito de uso
de marca ou patente, associado ao direito de dis-
tribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou
Servigos e, eventualmente, também ao direito de uso
de tecnologia de implantacao e administracdo de ne-
gocio ou sistema operacional desenvolvidos ou de-
tidos pelo franqueador, mediante remuneracao direta
ouindireta, ASEMAQUE,ANOAENTANTO,AFI-
QUE CARACTERIZADO VINCULO
EMPREGATICIO." (grifou-se).
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Desde o advento da nova Lei de Franquias, séo ite-
rativos os julgados que, replicando o teor doart. 1°da
lei 13.966/19, negam a presenca de natureza celetista
nos acordos deA franchising, mormente quando
atendidos 0s seguintes pressupostos basicos: ne-
gocio edificado segundo regras de instrumento tipico
e, em segundo lugar, com estrito acatamento da le-
gislacdodessamodalidade deenleiocivil. Embora se-
ja crescente esse acervo de acérddos especificos
sobre franquia - que existiam e vém se consolidando,
em maior medida, desde 0 ano de 2019 - ndo deixa de
merecer comentario a idoneidade do pro-
nunciamento do STF, no RE 958252, para o apro-
fundamento do debate sobre a inexisténcia de elo
empregaticio nos instrumentos submetidos ao re-
gime da lei 13.966/19.

Convém deixar patente que, nada obstante o presente
estudo propor a construcdo de interface entre um
acordao sobre terceirizacdo e 0 panorama dos ne-
gocios de franquia, ndo ha - rigorosamente e de ne-
nhuma maneira - terceirizacdo de trabalho noA
franchising. A esse respeito, recorde-se que a ter-
ceirizacao se caracteriza pela delegacdo da oferta de
servicos por uma empresa a outra especialmente or-
ganizada para tal fim. No ndcleo do seu conceito,
portanto, encontra-se aideia de transferéncia de pres-
tacdo laboral. Na terceirizacdo, a tomadora néo
celebra contrato de trabalho com a prestadora, em-
bora esta possa manter, com 0s seus proprios
agentes, diversas espécies de vinculos, inclusive o
empregaticio baseado na CLT.

N&o ha que falar em terceirizagdo no contrato de fran-
quia. Conforme estabelece o art. 1° da lei 13.966/19,
a cessdo "ao franqueado [d]o direito de uso de marca
ou patente, associado ao direito de distribui¢éo ex-
clusiva ou semiexclusiva de produtos ou servicos e,
eventualmente, também ao direito de uso de tec-
nologia de implantacdo e administracdo de negocio
ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pe-
lo franqueador, mediante remuneracdo direta ou in-
direta". Em outras palavras, narelacdo de franquia, o
dono do modelo de negdcio fornece ao franqueado o
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préprio direito de se identificar junto ao mercado por
meio de sua marca; a prerrogativa de distribuicao de
produto ou de servico; e também um conjunto de in-
formagGes, dentre as quais se destaca o know-how da
tecnologia necessaria para o desenvolvimento do seu
préprio negocio.

O uso do nome e a transferéncia de conhecimentos
sobre arealizacédo das operacgdes de dada acao de re-
percussdo econdmica sao elementos centrais nos ins-
trumentos deA franchisingA e peca estranha aos
casos da simpléria prestacdo de servicos mediante
terceirizacdo a pessoa delegada.

Aliés, a respeito da dicotomia entre franquia e ter-
ceirizacdo, ja teve a oportunidade de se manifestar o
TST:

"O contrato de franquia visa a promover a coo-
peracdo entre empresas, proporcionando ao fran-
gueador maior participagdo no mercado e ao
franqueado o direito de uso da marca, datecnologiae
do sistema de gestdo. Conquanto o franqueador e 0
franqueado somem esforcos para alcancgar objetivos
comuns, o contrato regular de franquia caracteriza-se
pela autonomia da personalidade e do patrimonio
dos contratantes. Em face das caracteristicas es-
pecificas expressamente previstas em lei, o contrato
regular de franquia ndo se confunde com o contrato
de terceirizacdo de servicos, em que o tomador se be-
neficia diretamente da mao-de-obra dos empregados
daprestadora. N&o integra, pois, 0 objeto do contrato
regular de franquia a simples arregimentacdo de
mé&o-de-obra, mas a cessdo de direito de uso de marca
ou patente que, em regra, integram a atividade-fim
do franqueador” (TST,
RR-1669-70.2014.5.09.0245, 42 Turma, Rel. Min.
Alexandre Luiz Ramos, DJe 9/8/19).

Mesmo sendo dispares entre si os institutos deA fran-
chisingA e de terceirizaco, o acorddo do Supremo
Tribunal Federal proferido no RE 958252, re-
presentativo de controvérsiacom repercussao geral e
que declarou a constitucionalidade da terceirizagédo
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do trabalho, serve também para jogar luzes sobre a
matéria submetida a sistematica da lei 13.966/19.

A utilidade doA decisumA do Pretdrio Excelso so-
bre 0 Tema 725, para enriquecer o debate das fran-
quias, ndo se constroi por ilacdes. Ela se revela desde
a redacéo da tese produzida naquela oportunidade:
"E licita aterceirizacioA OU QUALQUER OUTRA
FORMA DE DIVISAO DO TRABALHO ENTRE
PESSOAS JURIDICAS DISTINTAS, IN-
DEPENDENTEMENTE DO OBJETO SOCIAL
DAS EMPRESAS ENVOLVIDAS, mantida a res-
ponsabilidade subsidiaria da empresa contratante”
(grifou-se). Como se Vvé, o tribunal constitucional
afirmoualicitude ndo apenas daterceirizacdo, masde
"qualquer outra forma deA DIVISAO DO TRA-
BALHOA entre pessoas juridicas distintas, in-
dependentemente do objeto social das empresas
envolvidas".

O que esta dito no verbete vai além da simples re-
torica ou do excesso semantico.

O Supremo Tribunal Federal sufragou ndo s6 o ponto
de vista de que os instrumentos de delegacéo de atri-
buicdes e de fornecimento de méo-de-obra sdo hi-
gidos sob a perspectiva dos valores da Constituicéo
de 1988. Ele também foi explicito em afirmar que,
por conseguinte, quaisquer outras manifestacdes de
divisdo de trabalho entre pessoa juridicas sdo ju-
ridicamente validas. Existe um silogismo na as-
sertiva desta tese. Ela estd a impor que, se 0s
simplorios contratos de terceirizacdo ndo maculam o
ordenamento constitucional, tampouco sdo an-
tinémicos em relacdo ao modelo de 1988 os outros
modelos mais sofisticados de divisdo de trabalho.

E neste instante que o tema 725 passaainteressar tam-
bém aos casos deA franchising.

Conforme afirmado no voto do Relator do RE
958252, Ministro Luiz Fux, o quearigor se apreciava
era a idoneidade das amarras interpretativas im-
postas ao desenvolvimento da atividade econdmica
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pelos agentes produtivos:

"Considerando as balizas teoricas ora lancadas,
tem-se in casu uma intervengdo severa na con-
figuracdo da atividade econdmica (¢ dizer, a proi-
bicdo de divisdo de tarefas, dentro de um mesmo
cicloprodutivo, entre pessoas juridicas distintas), es-
tabelecida por intérprete constitucional ndo
investido de legitimidade democratica para realizar
escolhas discricionarias entre as possibilidades se-
manticas e sistematicas da Carta Magna, qual seja, o
Judiciario. Por isso, é imprescindivel submeter a me-
dida a um crivo ainda mais minucioso e rigido para
verificacdo de seus suportes faticos".

Por isso, é compreensivel que, ao declarar a in-
constitucionalidade da Simula n. 331, do TST, a Su-
prema Corte tenha estendido o seu pronunciamento a
"gualquer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das empresas envolvidas”. Em GltimaA
ratio, protegeu-se a legitimidade e a liberdade da di-
visdo do trabalho entre pessoa juridicas diversas.

Todas as formas contemporaneas de divisdo do tra-
balho dotadas de juridicidade e de legitimidade cons-
titucional, inclusive aquelas estabelecidas por meio
da celebragio de contratos deA franchising, podem e
devem ser compreendidas no rol daquilo que o Mi-
nistro Barroso, em seu voto, considerou ser "uma es-
tratégia sofisticada e, eventualmente, imprescindivel
para aumentar a eficiéncia econdémica, promover a
competitividade das empresas brasileiras e, portanto,
manter e ampliar postos de trabalho".

Também é de se destacar aimportanciado acérdao do
STF, na apreciacdo do Tema 725, para 0 aper-
feicoamento do raciocinio de que é idénea a di-
ferenciacdo da regulamentacdo juridica do trabalho
em situagbes a envolver sujeitos com alta es-
pecializacdo ou dotados de grande capacidade
intelectiva. No contraponto deste argumento esta a
prépria origem da norma juslaboral, destinada a pro-
teger o trabalhador vulneréavel. E é importante dizer
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queoaresto do STF ndo se distancia de uma premissa
inicial - e necessaria - segundo a qual a legislacdo do
trabalho tem vocacao natural para proteger essa par-
cela de trabalhadores considerados vulneraveis. Por
isso, 0 Ministro Marco Aurélio, recordando voto de
sua prépria lavra, ao tempo em que era magistrado do
TST, consigna:

"A legislacéo trabalhista, de cunho eminentemente
social, congrega direitos basicos que visam evitar en-
riguecimento sem causa a custa daquele que ja é hi-
possuficiente narelacdo juridica, objetivo ameagado
na contratacéo de servico, cujo lucro resulta da di-
ferenca entre o que recebe da empresa-cliente e 0s
direitos que pagam aos empregados".

Embora o entendimento de Marco Aurélio, no STF,
tenha sido vencido nacomposicao do resultado final,
o proprio Ministroteve aoportunidade de considerar:

"O Direito ndo deve fechar os olhos diante da rea-
lidade globalizada do mercado de trabalho do inicio
do século XXI, altamente especializado e em cons-
tante mutagéo”.

O voto do Ministro Luiz Fux, por sua vez, afinado
com aorientacao que restou amparada naelaboracao
da tese, deixa patente que, no contexto con-
temporaneo mundial, "ndo ha verdadeiramente uma
subordinacdo entre as empresas que compdem o Sis-
tema produtivo, sendo uma coordenacao entre agen-
tes especializados para a consecu¢do do melhor
resultado final possivel ao consumidor".

O TST, por sua vez, parece compreender o alcance
abrangente do Tema 725 pois, ao desdobrar ul-
teriormente a leitura do que havia sido decidido pelo
STF, tanto no julgamento da repercusséo geral quan-
to em caso de reclamacéo posterior, assentou:

"[.] 1. FRANQUIA. 'PEJOTIZACAO. RE-
CONHECIMENTO DE VINCULO DE EM-
PREGO. IMPOSSIBILIDADE. TEMA 725 DA
TABELA DE REPERCUSSAO GERAL DO STF.
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EFEITO VINCULANTE. AMPLITUDE DE-
FINIDA PELO STF NARCL 47843 DE FORMA A
ABARCAR A HIPOTESE DE 'PEJOTIZACAQ.
TRANSCENDENCIA POLITICA RE-
CONHECIDA CONHECIMENTO E PRO-
VIMENTO.

[...] Acresce que, em relagéo ao Tema 725 da Tabela
da Repercussao

Geral, importa observar que, em recente julgado, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela licitude da
terceirizacdo por 'pejotizacdo’, ante a inexisténcia de
irregularidade na contratacdo de pessoa juridica for-
mada por profissionais liberais.

[...] Desse modo, ndo ha mais falar em re-
conhecimento de vinculo de emprego em razédo da
existéncia de terceirizacdo por 'pejotizacdo™ (TST,
RR -1976-42.2015.5.02.0032, 42 Turma, Rel. Min.
Alexandre Luiz Ramos, DJe 21/10/22).

O "recente julgado" do STF aque faz mengcdoo TST,
posterior ao exame do Tema 725, éaapreciacdo de re-
clamacéo que resultou no seguinte aresto:

"CONSTITUCIONAL, TRABALHISTA E PRO-
CESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NA RE-
CLAMACAO. OFENSA AO QUE DECIDIDO
POR ESTE TRIBUNAL NO JULGAMENTO DA
ADPF 324 E DO TEMA 725 DA REPERCUSSAO
GERAL. RECURSO PROVIDO.

1.A A controvérsia, nestes autos, € comum tanto ao
decididono julgamento da ADPF 324 (Rel. Min. RO-
BERTO BARROSO), quanto ao objeto de analise do
Tema 725 (RE 958.252, Rel. Min. LUIZ FUX), em
que esta CORTE fixoutese no sentido de que: 'E licita
aterceirizacdo ou qualquer outra forma de divisao do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, in-
dependentemente do objeto social das empresas en-
volvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante'.
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2.A A Primeira Turma ja decidiu, em caso analogo,
ser licita a terceirizacdo por 'pejotizacdo’, nao ha-
vendo falar em irregularidade na contratacao de pes-
soa juridica formada por profissionais liberais para
prestar servicos terceirizados na atividade-fim da
contratante (Rcl 39.351 AgR; Rel. Min. ROSA WE-
BER, Red. p/ Acérddo: ALEXANDRE DE MO-
RAES,

Primeira Turma, julgado em 11/5/20).

3.A Recursode Agravo aoqual se daprovimento" (R-
cl 47843 AgR, Relatora: Carmen Lucia, Relator p/
Acérddo: Alexandre de Moraes, 1* Turma, DJe
714/22).

Os contratos de franquia, adequadamente re-
gulamentados em lei ha quase vinte anos, podem al-
cancar seguranca juridica ainda maior com a
diuturna contribuicdo dos tribunais brasileiros, re-
solvendo controveérsias hermenéuticas a respeito de
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seus mecanismos. O julgamentodo Tema725do ST-
F, sobre ajuridicidade dos casos de terceirizagdo ou
de qualquer outra forma de diviséo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, parece trazer esse tipo de
oportunidade de esclarecimento e de construcéo da
desejavel unidade do ordenamento juridico.

Alex Santana de Novais Graduado em Direito pela
UFMG. Especialista pela FGV. Mestre em Direito
do Trabalho pela PUC Minas. Advogado Trabalhista
desde 1994. Socio da ASAF - Alex Santana e Antdnio
Fabricio Sociedade de Advogados. Conselheiro Ti-
tular da OAB Minas. Auditor do TJD - MG até 2022.
Ex professor de Direito do Trabalho da PUC Minas.
Autor de Diversas Obras Juridicas. ASAF - Antonio
Fabricio e Alex Santana Sociedade de Advogados
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