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RESUMO: O presente estudo visa a analisar os aspectos da normativa contabil relacionados ao re-
conhecimento da receita vinculada aos contratos de franquia e os possiveis impactos fiscais para
fins de incidéncia de PIS/Cofins e do ISS, com base em uma avaliacéo critica do posicionamento
recente do Supremo Tribunal Federal (RE n. 603.136/RJ).

PALAVRAS-CHAVE: Contrato de franquia. Reconhecimento de receita. Obrigacdo de desempenho.
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1 INTRODUCAO

0O presente estudo pretende discorrer sobre o tratamento contabil e tributario
aplicavel para fins do reconhecimento das receitas vinculadas aqueles contratos
de franquia empresarial, conforme tipificado e disciplinado na legislacdo extra-
vagante (Lei n. 13.966/2019), de modo a determinar quais pardmetros juridicos
devem ser adotados para fins de definir a adequada incidéncia da contribuicdo
ao Programa de Integragdo Social (PIS) e da Contribuico para o Financiamento
da Seguridade Social (Cofins) sobre os ingressos de receitas atreladas a remu-
neracdo do franqueador em tais negdcios juridicos, o que devera compreender,
ainda, uma avaliacao conjunta e, ao mesmo tempo, correlacionada com o trata-
mento tributario hoje atribuido ao contrato de franquia, por parte do Supremo
Tribunal Federal, no que se refere a delimitacéo da regra de competéncia e ambito
de incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN ou ISS).

Para tanto, faz-se mister uma analise preliminar acerca dos aspectos nego-
ciais intrinsecos ao contrato de franquia, exigindo um exame da legislacdo que
trata desse tipo de negocio juridico, assim como o devido cotejo da normativa
contabil que hoje disciplina a forma mais adequada de reconhecimento e segre-
gacdo de receita aplicavel a essa espécie contratual.

Com isso, seréa possivel correlacionar o tratamento atribuido a normativa con-
tabil com aquele que hoje prevalece para fins de incidéncia do PIS, da Cofins e,
particularmente, do ISS, este ultimo em caso de se identificarem os elementos no
contrato de franquia que podem ser qualificados como genuina prestacédo de ser-
Vicos, assim como entendeu o Supremo Tribunal Federal em sede do julgamento do
Recurso Extraordindrio n. 603.136/RJ, mesmo que o contrato, em sua totalidade,
ndo venha a se confundir com um servico indivisivelmente considerado, que esta-
ria sendo prestado pelo franqueador, tendo em vista a possivel presenca de outras
obrigacées, principais ou acessorias, a serem conjuntamente adimplidas por quem
concede a franquia, como, e.g., a propria cesséo do direito de uso de marca, tdo
comum e primordial em nossa pratica negocial vinculada a essa espécie contratual.

2 CARACTERISTICAS NEGOCIAIS DO CONTRATO DE FRANQUIA

A franquia era considerada como um contrato atipico no direito patrio até o
advento de sua tipificacdo e requlamentacao, o que se deu por meio da edicao da Lei
n. 8.955/1994, que assim dispds em seus arts. 1° e 2° acerca de sua definigéo juridica:

Art. 1°. Os contratos de franquia empresarial sdo disciplinados por esta lei.
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Art. 2°. Franquia empresarial € o sistema pelo qual um franqueador cede ao fran-
queado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo
exclusiva ou semiexclusiva de produtos ou servicos e, eventualmente, também
ao direito de uso de tecnologia de implantacdo 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. (grifos nossos).

Com o advento da Lei n. 13.966, de dezembro de 2019, que entrou em vigor
somente apds decorridos 90 (noventa) dias de sua publicacéo, o diploma nor-
mativo anterior foi revogado, constante da Lei n. 8.955/1994, mas que em nada
alterou a qualificacdo do referido contrato em sua esséncia juridica, como se
depreende do disposto em seu art. 1°, abaixo reproduzido:

Art. 1o, Esta Lei disciplina o sistema de franquia empresarial, pelo qual um fran-
queador autoriza por meio de contrato um franqueado a usar marcas e outros
objetos de propriedade intelectual, sempre associados 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 administracao de
negocio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador,
mediante remuneracdo direta ou indireta, sem caracterizar relagdo de consu-
mo ou vinculo empregaticio em relacdo ao franqueado ou a seus empregados,
ainda que durante o periodo de treinamento. (grifos nossos).

Em que pese a énfase acrescida com a aposicao do vocabulo “sempre”, vin-
culado a associagéo entre o direito de uso de marca (ou outros direitos de pro-
priedade intelectual) e "ao direito de produgéo ou distribuigdo exclusiva ou nio
exclusiva de produtos ou servicos e também ao direito de uso de métodos e
sistemas de implantacdo e administracdo de negocio ou sistema operacional
desenvolvido ou detido pelo franqueador”, isso ndo desnaturou em nada o que
ja estava expresso no diploma normativo anterior.

0 que talvez possa representar uma inovacao, de fato, seria a referéncia mais
ampla aos direitos de propriedade intelectual, e ndo s6 mais se restringir ao direi-
to de uso de marca e as patentes - modalidades de direito de propriedade indus-
trial - que também compreendem o que se denomina de propriedade intelectual
em um sentido mais genérico, mas que ndo impedem que assim ja fosse inter-
pretado antes da mudanca legislativa, a depender de cada caso concreto. E fato,
entretanto, que a praxe de mercado demonstra que as franquias constituidas no
pais até hoje, em grande monta, vinculam tal direito de producéo e distribuicéo,
exclusiva ou néo, de produtos ou servicos a cessdo do direito de uso de marca.
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Nesse sentido, sdo elementos importantes para a configuracdo do contrato
de franquia empresarial, conforme estipulado em Lei: (i) cessdo do direito de uso
de marca/patente/outro direito de propriedade intelectual; (i) distribuicdo ex-
clusiva ou semiexclusiva de produtos/servicos; e (iii) cessdo de direito de uso de
tecnologia de implantacdo e administragdo do negocio ou sistema operacional
desenvolvido ou detido pelo franqueador (i.e., software operacional etc.).

Para fins de capturar as principais caracteristicas gerais que regem um con-
trato de franquia empresarial, conforme analisado em nossa legislacéo, interes-
sante se faz a definicéo trazida por Arnaldo Rizzardo:

Através do contrato de franquia ou franchising, desenvolve-se um sistema de dis-
tribuicdo de bens e servicos, pelo qual o titular de um produto, servi¢o ou método,
devidamente caracterizado por marca registrada, concede a outro comerciante, que
se liga ao titular por relagdo continua, licenga e assisténcia para a expansdo do
produto no mercado'.

Trazendo essa realidade para um comerciante, deve-se ter em conta, portanto,
que o contrato de franquia envolve ndo so a possibilidade de uma empresa ter-
ceira vir a comercializar o produto, mas também possuir toda uma “assisténcia
no que concerne aos meios para viabilizar a exploracdo da concessao"? do direito
de uso da marca.

Isso quer dizer que a forma como essa assisténcia necessaria a exploracdo
da marca sera concedida deve estar inserida na forma de planejamento e nego-
ciacao contratual da franquia em si considerada, de modo que se garanta a sua
coexisténcia como instrumento negocial eficiente e que faca sentido dentro de
um contexto maior da estratégia de negdcio da empresa.

Tais caracteristicas trazem a baila a complexidade inerente ao contrato de
franquia, que, em que pese hoje expressamente tipificado, o transforma num
genuino contrato misto ou de categorizacéo hibrida, sujeito a regramentos espe-
cificos, o que também pode variar de acordo com sua concretizacao no contexto
dos negocios empresariais, de modo que ndo haveria como analisar de forma
simplesmente segmentada, e distante do caso concreto, as suas caracteristicas,
assim como os seus reflexos na seara tributaria.

Com isso, passa-se a analisar mais especificamente a relacao existente entre
a coexisténcia de tais espécies contratuais (franquias) e a normativa contabil que

1. RIZZ~ARDO, Arnaldo. Contratos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 1.412.
2. ABRAO, Nélson. Da franquia comercial: 'franchising’. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.
p. 13.
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Ihe é subjacente, especificamente atrelada ao Pronunciamento Contabil CPC n. 47,
que trata de "Receita de Contrato com Cliente", inspirado na normativa correlata
presente no /FRS 15 (Revenue from Contracts with Costumers), notadamente na-
quelas situacdes em que determina que o reconhecimento de receita por parte da
empresa contratante seja realizado com base na segregacdo do que se denomina
de "obrigacdo de desempenho" para fins contdbeis, assim como seus reflexos para
a identificacdo de incidéncias tributarias que tomam como base a receita.

Adicionalmente, tal andlise acerca da natureza juridica daquilo que se vé
subjacente a denominada obrigacdo de desempenho no bojo da relacdo contra-
tual devera servir na construcio de um cendrio comparativo que sera desenhado
com suporte tedrico no recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal
que tratou dos aspectos atrelados a segmentacao ou segregacio das obrigacdes
contratuais para fins de definicao de incidéncia do ISS.

3 IDENTIFICACAO E SATISFACAO DA DENOMINADA “OBRIGACAO DE
DESEMPENHO" PARA FINS DE CLASSIFICACAO E RECONHECIMENTO DOS VALORES
CONTRATUALMENTE AUFERIDOS COMO RECEITA

0 Pronunciamento Contabil CPC n. 30, hoje revogado, ja mencionava, no
dispositivo normativo constante de seu item 13, a necessidade de subdivisao de
uma determinada transacdo em varias receitas, a partir do momento em que se
identificavam componentes separaveis para fins de seu reconhecimento, matéria
que foi esmiucada em cinco artigos, constantes dos itens 26 a 30, no ambito do
Pronunciamento Contébil CPC n. 47.

Segundo a norma contabil, para fins de reconhecimento de receita em con-
tratos com clientes, a primeira etapa consiste na (i) identificagdo do contrato
registrado, compreendendo (i.a.) a aprovacio do contrato pelas partes, (i.b.)
0 comprometimento das partes, (i.c.) identificacido dos direitos de cada parte,
(i.d.) existéncia de substéncia negocial, e (i.e.) contraprestacdo em troca de bens
e servicos. Uma segunda etapa implica (i) identificacdo das obrigagdes de
desempenho, na qual haveria uma certa identidade com o conceito juridico de
obrigacéo para fins de Direito Privado, como sera melhor detalhado. Afora isso, a
terceira etapa (ou segmentacdo da segunda etapa compreende a anlise quando
da (iii) satisfacdo da obrigacdo de desempenho, momento a partir do qual
estar-se-ia a entidade autorizada a reconhecer receita.

Por auséncia de outra normativa contabil mais especifica para fins de regén-
cia do contrato de franquia, conforme sua estrutura e praxe comercial adotada
no Brasil, parece como adequada e valida a aplicacdo dessa previsdo, constante
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do Pronunciamento Contdbil CPC n. 47, especificamente no que diz respeito a
necessidade de identificacdo desses componentes transacionais ditos separaveis
ou segregaveis para fins de reconhecimento de receita.

Importante, com base na natureza contratual da franquia, particularmente
considerando o formato como ela geralmente vem sendo negociada por par-
te das sociedades franqueadoras junto aos seus franqueados na praxe comercial,
proceder a devida classificacéo juridico-contratual e contabil dos valores que estdo
sendo auferidos com base naquilo que se qualifica contabilmente como obrigagao
de desempenho (também denominada como obrigagdo de performance) nos
termos dispostos de acordo com o Pronunciamento CPC n. 47 e com o /FRS 15,
0 que importa tanto para efeitos de avaliar acerca da identificacdo como de
propria satisfacdo da dita obrigacéo.

Acerca da nomenclatura adotada pela normativa contabil, quando se refere
a obrigacdo de desempenho, fazem-se esclarecedoras as licoes de Eliseu Martins
e Vanessa Rahal Canado:

A expressdo, ndo utilizada no regramento juridico sobre direito das obrigagoes, leva
a crer que a norma contabil esta se referindo ao desempenho da coisa negociada.
Mas, nessa norma contabil, obrigagdo de desempenho refere-se a performance da
entidade que vende o bem ou o servico e que ird reconhecer receita. A verdade ¢
que, do ponto de vista juridico, bastaria obrigagdo®.

Saliente-se que a substituicdo da terminologia contabil simplesmente por
“obrigacdo” para efeitos juridicos, como acima proposta, serve, na melhor das
hipdteses, para fins de auxiliar a identificacdo da obrigacdo de desempenho,
enquanto que sua executoriedade estaria atrelada ao aspecto concernente a sa-
tisfagdo propriamente dita dessa obrigacdo de desempenho, gerando reflexos
no que tange ao reconhecimento de receita. Isso quer dizer que pode haver
uma obrigacdo que, embora teoricamente segregavel dentro do instrumento
contratual, ndo necessariamente podera ser vista como segregdvel para fins de
satisfacdo (adimplemento) desse mesmo contrato para fins juridicos, o que vai
depender de cada caso e, principalmente, do modo como o instrumento negocial
deverd ser mais adequadamente interpretado.

Com fundamento nisso, antes mesmo de se perquirir acerca dessa questao,
relativa a classificacao daquilo que se qualifica como obriga¢io de desempenho, e

3. MARTINS, Eliseu; CANADO, Vanessa Rahal. IFRS 15/Pronunciamento CPC 47. Nova norma con-
tabil sobre o reconhecimento de receita. In: ROCHA, Sergio André (Coord.). Direito tributario,
societario e a reforma das S/A: controvérsias apos a Lei n° 12.973. So Paulo: Quartier Latin,
2018.v.V, p. 202.
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sua segregacao para fins de identificacdo e satisfacdo, importante se faz, primei-
ramente, que se proceda a diferenciacdo dos diversos tipos contratuais (mistos,
complexos, coligados etc.), assim como se inferir quais os diferentes tratamentos
fiscais que devem ser atribuidos a partir de tais tipos contratuais/negociais, no-
tadamente no que diz respeito a matéria que envolve a segregacédo e o reconhe-
cimento de receitas por parte das empresas contratantes, no caso concreto, as
entidades franqueadoras.

O referido pronunciamento define obrigacdo de desempenho ou obrigagdo
de performance como a "obrigacao da entidade vendedora desempenhar a sua
obrigacdo de repassar o controle do bem ou servico a entidade compradora”.
Como promessa executoria de um determinado tipo de contrato, pode-se segre-
gar tais promessas em tantas quantas forem as obrigacdes a serem executadas
pelas partes contratantes, em que pese estarem inseridas ou decorrerem de um
SO instrumento contratual.

Nesse sentido, o CPC n. 47 possui significativos pontos de afinidade com o
Direito Contratual, ou seja, com os institutos proprios do Direito Privado, como
se depreende, por exemplo, do item 9 dessa normativa contabil, ao prescrever
que a entidade deve contabilizar os efeitos de um contrato com cliente quando
preenchidos os seguintes critérios:

(a) quando as partes do contrato aprovarem o contrato (por escrito, verbalmente ou
de acordo com outras praticas usuais de negocios) e estiverem comprometidas em
cumprir suas respectivas obrigagaoes;

(b) quando a entidade puder identificar os direitos de cada parte em relacdo aos
bens ou servicos a serem transferidos;

(c) quando a entidade puder identificar os termos de pagamento para os bens ou
servicos a serem transferidos;

(d) quando o contrato possuir substancia comercial (ou seja, espera-se que o risco,
a época ou o valor dos fluxos de caixa futuros da entidade se modifiquem como
resultado do contrato); e

(e) quando for provavel que a entidade receberd a contraprestacdo a qual tera di-
reito em troca dos bens ou servigcos que serdo transferidos ao cliente. Ao avaliar se
a possibilidade de recebimento do valor da contraprestacdo ¢ provavel, a entidade
deve considerar apenas a capacidade e a intencdo do cliente de pagar esse valor
da contraprestagdo quando devido. O valor da contraprestagdo a qual a entidade
tem direito pode ser inferior ao preco declarado no contrato se a contraprestagéo for
varidvel, pois a entidade pode oferecer ao cliente uma redugéo de preco (ver item 52).

Por outro viés, em linha com o ja exposto, a explicagdo de como deve
ser identificada e como deve ser segregada cada obrigagcdo de desempenho,
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contratualmente acordada entre as partes negociantes, consta do item 22 do
referido pronunciamento contabil, cuja descricdo segue no sequinte sentido:

No inicio do contrato, a entidade deve avaliar os bens ou servicos prometidos em
contrato com o cliente e deve identificar como obrigacdo de performance cada
promessa de transferir ao cliente:

(a) bem ou servico (ou grupo de bens ou servicos) que seja distinto; ou

(b) série de bens ou servicos distintos que sejam substancialmente os mesmos e que
tenham o mesmo padréo de transferéncia para o cliente (ver item 23).

Isso quer dizer que, semelhantemente ao Direito Contratual, a normativa
contabil requer a segregacdo das obrigaces em quantos tipos obrigacionais
executaveis (passiveis de adimplemento) possiveis de serem identificados dentro
dessa mesma relacdo juridica. Assim, a identificacdo da ideia de transferéncia
ao cliente dos bens e servicos envolvidos possui relacdo direta, sob um pris-
ma eminentemente juridico, com o que se denomina de fase de execucdo ou
adimplemento do contrato efou de suas cldusulas contratuais.

Acerca da possibilidade de combinagdo de itens (bens e servicos) envolvidos,
¢ providencial a analise do item 29 da referida normativa:

29. Ao avaliar se as promessas da entidade para transferir bens ou servicos
para o cliente sio identificaveis separadamente de acordo com o item 27(b), o
objetivo ¢ determinar se a natureza da promessa, dentro do contexto do contrato,
¢ para transferir cada um desses bens ou servicos individualmente ou, em vez disso,
para transferir item ou itens combinados para os quais as promessas de bens e ser-
vigos sdo insumos. Fatores que indicam que duas ou mais promessas de transferir
bens ou servigos ao cliente nédo sdo separadamente identificaveis, incluem, mas nao
estdo a eles limitados, os seguintes:

(a) a entidade ndo fornece um servico significativo de integrar o bem ou o servico, em
conjunto com outros bens ou servicos prometidos no contrato, no conjunto de bens
ou servicos que representam os produtos combinados contratados pelo cliente. Em
outras palavras, a entidade ndo estd usando o bem ou o servico como insumo para
produzir ou entregar os produtos combinados especificados pelo cliente. As saidas ou
saidas combinadas podem incluir mais do que uma fase, elemento ou unidade;

(b) um ou mais bens ou servicos sdo significativamente modificados ou personaliza-
dos, ou sdo significativamente modificados ou personalizados por um ou mais dos
outros bens ou servicos prometidos no contrato;

(c) os bens e os servicos sdo altamente interdependentes ou altamente inter-rela-
cionados. Em outras palavras, cada um dos bens ou servicos ¢ significativamente
afetado por um ou mais dos outros bens e servicos do contrato. Por exemplo, em
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alguns casos, dois ou mais bens ou servicos séo afetados, significativamente, pelo
outro porque a entidade néo seria capaz de cumprir sua promessa por meio da
transferéncia de cada um dos bens ou servicos de forma independente.

30. Se o0 bem ou o servico prometido néo for distinto, a entidade deve com-
binar esse bem ou servico com outros bens ou servicos prometidos até que
identifique o grupo de bens ou servicos que seja distinto. Em alguns casos,
isso pode resultar em que a entidade deva contabilizar todos os bens ou
servicos prometidos no contrato como uma unica obrigacdo de performance.
(grifos nossos).

Em suma, transpondo as diretrizes tragadas pela normativa contabil, cons-
tantes do CPC n. 47, para a esfera juridico-contratual, pode-se inferir que tais
segregacdes relativas as denominadas obrigacées de desempenho ou obrigacdes
de performance, notadamente no que concerne a sua satisfacdo, estdo, como
dito, relacionadas a execucdo ou ao adimplemento de cada contrato.

No mais, como decorre da disciplina contratual, esse adimplemento (satisfa-
cdo) pode ou ndo depender de um ato de vontade do devedor, sendo, por conta
disso, melhor qualificado no ambito do ato-fato juridico, questao que pode ser
utilizada, inclusive, como um parametro adicional, ou complementar, para iden-
tificar e segregar cada obrigacao de desempenho decorrente do negdcio juridico
celebrado entre as partes contratantes. Acerca da qualificacdo do adimplemento
como ato-fato juridico, no contexto das obrigacoes de fazer, importante, nesse
sentido, reproduzirem-se as licdes de Pontes de Miranda:

A obrigacgdo de fazer adimple-se com o ato-fato, de modo que o ato inconsciente
que perfaca a obrigacao ¢ suficiente, porque adimplemento ¢ ato-fato juridico,
e ndo, necessariamente, ato juridico. Pintar quadro, escrever livro, construir casa,
representar peca e outros atos exigem que a inteligéncia e a consciéncia funcionem;
mas a entrega, como ato de adimplemento, ¢ ato-fato juridico*. (grifos nossos).

Em resumo, a definicdo dos tipos obrigacionais executaveis ou adimpliveis
possui direta relacdo com a espécie de composicdo contratual tratada em cada
caso concreto, de forma que o tratamento contabil devera ser diferente, a de-
pender do fato de que se trata de contrato de natureza tida como (i) “simples’,
(ii) "mista/complexa” ou (iii) "coligada".

No caso de contrato de natureza simples - como o0 nome ja denuncia - so se
identifica, a priori, uma obrigacao de desempenho na relacdo contratual, atrelada

4. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1971.1.22,p. 79.
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a executoriedade de uma unica e invariavel obrigacdo, conforme prevista no
instrumento negocial ou na composicdo das clausulas contratuais.

Ja nos contratos ditos complexos ou mistos, a questao nao € tao simples, ja
que podem representar uma ou mais “obrigacdes de desempenho”, a depender
da interpretacao a ser atribuida ao instrumento negocial e a possibilidade, a ser
analisada em cada caso concreto, da segregacdo ou segmentacao de sua execu-
toriedade (adimplemento) de acordo com as caracteristicas de cada obrigagdo
assumida pelas partes contratantes. Assim, podem-se diferenciar os contratos
complexos/mistos, de acordo com eventual possibilidade de segmentacéo obri-
gacional, em segregaveis e nio segregaveis relativamente as obrigacdes que os
compdem, igualmente em linha com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
constante da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.142/DF, que também fez a
distincdo entre contratos complexos ou mistos categorizados como segregaveis
e ndo segregaveis, assunto a ser devidamente aprofundado em tdpico especifico
que tratara da incidéncia do ISS no caso dos contratos de franquia, assim como
no contexto de outros contratos que impliquem eventual prestacao de servigos.

Por outro lado, 0s contratos classificados como coligados, necessariamente
sdo segregados em mais de uma obrigacao de desempenho, o que pode ou ndo
corresponder, no caso concreto, ao mesmo numero de cldusulas tipicas que
venham a compor o contrato coligado.

Esclarecedoras, nesse sentido, as licdes de Orlando Gomes®, ao diferenciar con-
ceitualmente os contratos complexos/mistos dos denominados contratos coligados:

78. Contratos mistos e coligados. Contrato misto € o que resulta da combinacéo
de elementos de diferentes contratos, formando nova espécie contratual ndo
esquematizada na lei. Caracteriza-os a unidade de causa. Ndo se confundem, pois,
com os contratos coligados. Da coligagcdo de contratos ndo resulta contrato
unitario, como no contrato misto. No entanto, o mecanismo da coligacdo muito
se assemelha ao do contrato misto. A unido de contratos apresenta-se, na classifi-
cacdo de Enneccerus, sob trés formas: a) unido meramente externa; b) unido com
dependéncia; ¢) unido alternativa. (grifos nossos).

Dessa forma, para fins tributdrios, ndo faz sentido tratar de forma indiferenciada
ingressos patrimoniais que possuem naturezas contabeis e fiscais diversas, como se
houvesse apenas uma unica realidade a ser capturada pela norma de tributagao.

Nesse contexto, da analise do contrato de franquia nos moldes como geral-
mente celebrado entre empresas atuantes no Brasil, pode-se verificar que coexiste

5. GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 40 e ss.

REVISTA DE DIREITO CONTABIL FISCAL ® SAQ PAULO ® VOLUME 3 © NUMERO 5  JAN./JUN. 2021



CRITERIOS PARA O RECONHECIMENTO CONTABIL DA RECEITA VINCULADA AOS CONTRATOS DE FRANQUIAS... 39

mais de uma obrigacdo de desempenho e, também, mais de uma obrigacao ju-
ridicamente exequivel, devendo-se segregar o que representa a receita decor-
rente da contraprestacdo da obrigagdo da franquia de outras que com ela néo
se confundem, como aquela que remunera a cessao do direito de uso de marca.

Tendo em vista a correlacdo existente entre a disciplina contratual e a nor-
mativa contabil no que se refere a segregacdo das obrigacées presentes em um
determinado contrato de franquia empresarial para fins de reconhecimento de
receita, deve-se inferir que, notadamente quando tais obrigacoes forem juridica-
mente segmentaveis ou segregaveis, deve-se também segregar as receitas para
fins de incidéncia da contribuicdo ao PIS e da Cofins, podendo isso, a depender
do caso, influir na carga tributaria que venha a recair sobre o negdcio juridico
como um todo.

No final, a forma como elaborado e estruturado cada contrato, sera crucial
para se tentar alcancar a melhor aplicagdo da normativa contabil que trata do
reconhecimento de receitas decorrentes de contratos celebrados entre as par-
tes, e que, a0 menos nesse sentido parece nédo se distanciar do regime de tribu-
tacdo das receitas ora aplicavel. Acerca da adocdo dos conceitos e institutos de
direito privado utilizados para definir e limitar as competéncias tributarias, como
expressamente dispde o artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional:

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance de ins-
titutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente,
pela Constituicdo Federal, pelas Constituic6es dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Advirta-se que o que aqui se afirma ndo € que existe uma perfeita identida-
de ou coincidéncia entre o conceito de receita para fins contabeis e o conceito
de receita para fins tributarios, mas que, no que se refere a matéria relativa ao
reconhecimento inicial de receitas, o artigo 12 do Decreto-lei n. 1.598/1977 nio
traz maiores detalhes, tendo em vista ndo ser o seu objetivo final, havendo como
se recorrer a normativa nesse sentido, que, em verdade, esta em linha coma lei e
com os conceitos e instituto de Direito Privado. Em consonancia com essa linha
de raciocinio, interessante a opiniao expressada por Fabio Lima da Cunha:

Assim, somos da opinido de que o dispositivo em voga (artigo 12 do Decreto-lei n.

1.598/1977) ndo tem vocacdo de ser considerado como uma disciplina de reconhe-
cimento inicial de receitas. Tivesse o legislador ordinario intencdo, teria de ir muito
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mais além (até porque tinha plena ciéncia da exigéncia constante desde o CPC 30
relativa ao provavel recebimento da contraprestacéo)®.

Como se deve notar, a coincidéncia do tratamento contdbil com o tratamento
fiscal no presente caso do contrato de franquia, o que ocorre notadamente para
efeitos tanto de tributacdo direta (e.g., PIS e Cofins), como indireta, esta ultima
particularmente sobre prestacdo de servicos (ISS), decorre mais de uma identi-
dade da ideia de obrigacdo de desempenho com institutos proprios do Direito
Privado, particularmente do Direito Contratual e do Direito das Obrigagdes, do
que qualquer equivoca identidade eventualmente alegada entre o fato gerador
dos mencionados tributos, o que, ao menos do prisma juridico, seria dificil aceitar.

Para concluir a linha de raciocinio que leva a referida constatacao, passa-se
a analisar o recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal, embasado em
julgados da Excelsa Corte que vém tracando balizas no contexto desses diver-
sos tipos contratuais (simples, mistos, complexos, hibridos etc.), especificamente
para efeitos de delimitacdo do &mbito constitucional de incidéncia do ISS.

4 PosSiVEL SEGREGACAO ENTRE A CONTRAPRESTACAO DA FRANQUIA E A CESSAO
DO DIREITO DE USO DE MARCA PARA FINS DE INCIDENCIA DO ISS E 0 RECENTE
POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo em sede do Re-
curso Extraordinario n. 603.136/RJ, no rito de Repercussdo Geral, no sentido de
que o contrato de franquia possui uma natureza hibrida ou complexa, portanto
sujeita a incidéncia do ISS, de modo que foi assim ementado:

Recurso extraordindrio com repercussdo geral. Tema 300. 2. Tributario. Imposto So-
bre Servigos de Qualquer Natureza. 3. Incidéncia sobre contrato de franquia. Possi-
bilidade. Natureza hibrida do contrato de franquia. Reafirmagdo de jurisprudéncia.
4. Recurso extraordinario improvido.

Nesse julgado, 0 Supremo esclareceu o seu entendimento de que os critérios para
fins de incidéncia do ISS relacionados a segregacéo ou separacao entre as categorias
privatisticas das obrigacdes de “dar” e “fazer" ndo estariam ainda superados pela
jurisprudéncia da Suprema Corte, como consta de explicagdo fornecida no voto
do Min. Gilmar Ferreira Mendes (Relator do Recurso Extraordinario n. 603.136/RJ),

6. CUNHA, Fabio Lima da. O reconhecimento inicial de receitas sob as perspectivas contabil e
tributdria. Revista de Direito Contabil Fiscal, Sio Paulo, v. 2, n. 4, p. 101, jul./dez. 2020.
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acerca do voto do Min. Luiz Fux (voto proferido em processo no qual este tltimo
fora relator, constante do Recurso Extraordinario n. 651.703):

Entretanto, como as atividades realizadas pelas operadoras de planos de saude fo-
ram consideradas de natureza mista (isto é, englobam tanto um “dar" quanto um
“fazer"), ndo se pode afirmar que tenha havido - ainda - uma superacéo total
do entendimento de que o ISS incide apenas sobre obrigacdes de fazer, e ndo
sobre obrigacoes de dar.

Pode-se assentar, contudo, que, de acordo com o entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal, o ISS incide sobre atividades que representem tanto obrigacdes de
fazer quanto obrigacdes mistas, que também incluem uma obrigacdo de dar.
Assentadas essas premissas, resta definir se a mesma linha de argumentagao pode
ser aplicada também ao contrato de franquia empresarial (franchising), a fim de
afasta-lo ou inclui-lo no conceito de servico para efeito do que dispde o art. 156, I,
da Constituicdo Federal. (grifos nossos).

Pode-se falar de uma certa flexibilizagdo da utilizagdo de conceitos de Di-
reito Civil para fins de definicao da regra constitucional de competéncia do ISS,
mas néo de sua completa superacdo, conforme se verifica da reiterada jurispru-
déncia - inclusive mais recente - assentada pela Egrégia Suprema Corte. Desse
modo, ao tratar do contrato de natureza hibrida para fins de incidéncia do ISS,
esclareceu o Min. Gilmar Mendes, na funcéo de relator do referido processo:

A controvérsia se apresenta porque o contrato de franquia tem natureza complexa,
hibrida e, ndo raro, pode incluir, na relacéo juridica entre franqueador e fran-
queado, prestacdes diversas.

Cabe-nos, entdo, verificar se o legislador complementar, na edico da LC 116/2003,
teria desbordado do conceito constitucional de servico, ao incluir, no item 17.08 da
lista anexa a lei complementar, o contrato de franquia (franchising). (grifos nossos).

Segundo também consta de trecho extraido a partir da integra do voto do
ministro relator:

Esse carater "hibrido", "complexo” ou "eclético” se faz ver na propria legislagdo que
regula o contrato de franquia no Brasil, a Lei 8.955/1994. Destaco o teor do art. 2°,
que define franquia empresarial (franchising), e também o art. 3¢, que regula os
elementos da circular de oferta de franquia. [...]

Ressalte-se que a nova lei de franquias, Lei n° 13.966, de 26 de dezembro de 2019, a
qual entrou em vigor 90 dias apos a data de sua publicacdo, ndo muda esse aspec-
to conceitual, que caracteriza a franquia como um contrato hibrido e complexo.
(grifos nossos).
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Com isso, em relacdo do ISS, recomendavel identificar antes se o contrato
também deve ser classificado como de natureza simples, coligada ou complexa/
mista, para, s6 depois disso, concluir pela adequada incidéncia tributaria que se
Ihe deve aplicar para fins do imposto municipal.

Nessa mesma linha, o mais recente entendimento do Supremo Tribunal Federal,
constante do julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.142/DF, em
teor explicativo ao mérito julgado em sede do Recurso Extraordinario n. 603.136,
firmou-se no sentido de que ha de se diferenciar os tipos e cldusulas contratuais
para fins de incidéncia do ISS, como se passa a transcrever do voto do Ministro
Relator Dias Toffoli, in verbis:

Em suma, dos julgados da Corte citados ¢ possivel depreender algumas orientagées:
(1) no caso em que a operagio tributada revelar como a esséncia dela, de modo
chapado, simples obrigacdo de dar - como, por exemplo, uma mera locacdo de bens
moveis - invidvel serd a incidéncia do ISS relativamente a ela (Sumula Vinculante
n° 31); (2) no caso em que a operacdo tributada revelar obrigagio de fazer, possivel
é a incidéncia do ISS; (3) no caso de relagdo mista ou complexa, sendo possivel
claramente segmentar uma circunstancia nao sujeita ao ISS (como uma obrigagio
de dar), "seja no que diz com o seu objeto, seja no que concerne ao valor especi-
fico da contrapartida financeira”, inviavel ¢ a incidéncia do imposto tdo somente
quanto a essa circunstancia; (4) no caso de relagdo mista ou complexa em que nio
seja possivel essa clara segmentacéo, estando a operacéo tributada definida em lei
complementar como servico de qualquer natureza, nos termos do art. 156, Ill, da
Constituicdo Federal, é cabivel, a priori, a incidéncia do imposto municipal.

Nesse sentido, o STF nada mais fez didaticamente que diferenciar o que seria
uma relacdo contratual tida como (1 e 2) simples, (3) complexa/mista segregdvel
ou (4) complexa/mista ndo segregdvel, para fins de defini¢do da incidéncia do ISS.

Assim, em relagdo as obrigagdes a serem cumpridas no bojo do contrato
de franquia, conforme a praxe comercial, pode-se delas segregar a cessao de
direito de uso de marca, tendo em vista tratar-se de obrigacdo apartada das
demais e que nado se confunde por completo com a complexidade do contrato
de franquia, no formato negociado pelo franqueador de marca. Desse modo, a
jurisprudéncia da Suprema Corte (Recurso Extraordinario n. 925.038/PE) ja vinha
se firmando no sentido de que ndo deve incidir ISS sobre o valor correspondente
a cessdo de direito de uso de marca:

Recurso extraordindrio. Tributério. Cessdo de direitos de uso de marcas. Nao inci-
déncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS sobre locagdo de bens

moveis. Precedentes. Recurso extraordinério ao qual se nega provimento.
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Por outro viés, deve ser salientado que em mais recente julgado emanado
da Segunda Turma do STF em 17.02.2021, constante do Agravo Regimental em
Recurso Extraordinario com Agravo n. 1.289.257/SP, o qual reafirmou decisio mo-
nocratica proferida pelo Exmo. Min Luiz Edson Fachin datada do final do ano pas-
sado, o Excelso Tribunal reverteu entendimento proferido pelo Tribunal de Justica
de Sdo Paulo que havia inicialmente afastado por completo a incidéncia do ISS
sobre contrato que implicasse cessdo de direito de uso de marca, assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ISS. CESSAQ
DE MARCA. INCIDENCIA. JURISPRUDENCIA DO STF. DESPROVIMENTO.

1. Incide o ISS sobre cessdo do direito de uso de marca, consoante entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal. Precedentes.

2. Agravo regimental a que se nega provimento, com fixacdo de multa.

No caso em tela, a Segunda Turma entendeu que a cessdo do direito de uso
de marca, conforme o caso concreto analisado, assim como ocorre com 0 con-
trato de franquia, poderia ndo se limitar a uma simples obrigacédo de dar, nem a
uma obrigacéo de fazer, sendo, por conta disso, uma obrigacéo tida como mista’.

Assim, a referida demanda se referiu a cobranca de ISS sobre a Sodexo Faci-
lities Services, empresa que fornece cartdo de vale-alimentacio e vale-refeicéo,
além de outras modalidades.

Em que pese (i) se tratar de uma decisdo de turma, e ndo plendria, diferente-
mente de outros julgados antes analisados (v.g., ADI n. 3.142/DF) e (ii) subsistirem
argumentos para se questionar a referida incidéncia, como antes suscitado em
relacdo a jurisprudéncia que tratou especificamente da tributacao incidente no
contrato de franquia, a referida decisdo demonstra uma progressiva sinalizacdo
da Suprema Corte em adotar um conceito de prestacdo de servico que se apro-
xima mais da ideia de servico como utilidade, prescindindo de uma mais prolon-
gada e exaustiva discussdo acerca de sua natureza de obrigagdo de dar ou fazer,
nos moldes privatisticos, para fins de definicdo da incidéncia do ISS.

De todo modo, caso se considerem perfeitamente segregaveis os aspectos con-
tratuais - como ocorre no contrato de franquia celebrado por algumas sociedades
empresarias, notadamente do ramo comercial, em que fica visivel a segregacéo entre
a cessdo do direito de uso de marca e outras caracteristicas do contrato de franquia,
como distribui¢do exclusiva ou semiexclusiva de produtos -, encontram-se bons

7. VITAL, Danilo. Incide ISS sobre contrato de cessdo de direito do uso de marca, reafirma STF.
Consultor Juridico, 17 fev. 2021. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-fev-17/
incide-iss-contrato-cessao-uso-marca-reafirma-stf>. Acesso em: 7 abr. 2021.
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argumentos para sustentar a ndo tributacdo do valor faturado para fins de cessao
direito de uso de marca para fins do ISS, por configurar genuina obrigacao de "dar”,
portanto insusceptivel de configurar servico, nos termos da Sumula n. 31 do STF.

5 INCIDENCIA DO ISS EM CONTRATOS DE FRANQUIA INTERNACIONAL

No que diz respeito a atividade de franquia, incluindo cessdo de direito de
uso de marca e servicos fornecidos a partir de empresa localizada no exterior,
valido perquirir acerca da incidéncia do ISS em tais operagdes, no sentido de
identifica-las - a0 menos na parte que concerne a parcela que pode ser catego-
rizada como efetiva prestacdo de servico - com a importacao de servigos.

Assim, conforme disciplina 0 § 1°do art. 1° da Lei Complementar n. 116/2003:
"0 imposto incide também sobre o servico proveniente do exterior do Pais ou
cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior do Pais", sem definir de forma clara
um elemento de conexdo para tal incidéncia®.

Nesse sentido, importante ressaltar que, para efeitos de incidéncia do ISS,
com fundamento no Recurso Especial n. 831.124, "resultado” ¢ consequéncia,
efeito, sequimento. Assim, para que haja efetiva exportacdo do servico desen-
volvido no Brasil, ele ndo podera aqui ter consequéncias ou produzir efeitos. A
contrario sensu, os efeitos decorrentes dos servicos exportados devem-se pro-
duzir em qualquer outro pais. E necessario, pois, ter em mente que os verdadei-
ros resultados do servico prestado, os objetivos da contratacio e da prestacéo,
impliquem resultado no Brasil.

Fazendo-se uma "interpretacdo conforme a Constituicdo” do art. 10, § 1°, da
Lei Complementar n. 116/2003, como propugna Luis Eduardo Schoueri®, pode-se
concluir que basta que o resultado do servico prestado se dé no pais, “ainda que
seu desenvolvimento (a prestacdo propriamente dita) tenha ocorrido no exterior"®.

Do mesmo modo, ja tivemos a oportunidade de defender em estudo proprio que:

[..] deve-se dar énfase a incidéncia do ISS sobre a efetiva utilizacio do servico pelo
tomador e ndo sobre a prestacdo desenvolvida pela pessoa estrangeira. Nesse as-
pecto, o tomador deve ser revestido na condicdo de contribuinte e ndo responsavel
tributario [..]".

8. CARNEIRO, Daniel Dix. ISS. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2009. p. 94. (Colecao Tributaria).

9. SCHOUERI, Luis Eduardo. ISS e importacdo de servicos do exterior. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 100, p. 39-51, jan. 2004.

10. ldem, p. 39-51.

11. CARNEIRO, Daniel Dix. A legitimidade da incidéncia do ISS sobre os servicos provenientes
do exterior: uma abordagem com base na interpretacio conforme a Constituicdo. In: CATAQ,
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Em suma, no que se refere ao ISS atrelado aos contratos de franquia, relati-
vamente aquela parcela que ndo se considere segregavel da cessdo de direito de
uso de marca, esse imposto € devido a partir da mera prestagdo do servico, nas
situacdes em que o resultado € fruido por tomador localizado no pais, devendo
ele, tomador do servico, arcar com o 6nus desse tributo.

6 ConcLusio

Pode-se concluir, a partir das analises realizadas acerca do contrato de fran-
quia empresarial, que o tratamento contabil disciplinado a partir do Pronuncia-
mento Contabil CPC n. 47, a luz do /FRS 15, no que diz respeito a identificacao e
a satisfacdo da denominada obrigacdo de desempenho, se coaduna perfeitamente
com a disciplina juridica decorrente do Direito das Obrigacdes e do Direito Con-
tratual aplicavel a essa espécie contratual, por se tratar de contrato de natureza
complexa ou mista, de modo que nédo seriam geradas, a priori, divergéncias em re-
lacdo ao tratamento tributario aplicavel para fins de incidéncia do PIS e da Cofins.

Sob a perspectiva do ISS, embora o Supremo Tribunal Federal tenha entendido
pelo cabimento da incidéncia do imposto municipal em caso de contratacoes de
franquia, como se extrai do Recurso Extraordinario n. 603.136/RJ, deve-se ter
em mente a necessidade de uma analise conjunta da jurisprudéncia da Excelsa
Corte, considerando que, em outros julgados, inclusive posteriores a esse primeiro,
como na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.142/DF, em que se consignou
entendimento do plenario da Corte, reconheceu-se que a interpretacdo da norma
de tributacdo deveria decorrer de uma analise das particularidades contratuais
caso a caso, de modo que, em relacdo as obrigacdes a serem cumpridas no bojo
do contrato de franquia, conforme a praxe comercial, pode-se delas segregar a
cessao de direito de uso de marca, tendo em vista tratar-se de obrigacédo apartada
das demais e que néo se confunde por completo com a complexidade do contrato
de franquia, no formato negociado pelo franqueador.

Tal interpretacdo ndo diverge para fins dos contratos de franquia que decor-
ram de cessao de direito de uso de marca a partir de sociedades localizadas no
exterior, tendo em vista que tais transagcoes também podem estar sujeitas a in-
cidéncia do ISS, ao menos relativamente aquela parcela que néo se referir ao ato
de ceder o direito de uso de marca por parte do franqueador, considerando-se
essa mesma parcela segregavel para fins contratuais, de forma que o imposto

Marcos André Vinhas; GOMES, Marcus Livio (Org.). Estudos sobre direito do comércio in-
ternacional: livro em homenagem ao professor Adilson Rodrigues Pires. Rio de Janeiro: TereArt
Editora, 2012. p. 114.
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municipal deve ser cobrado somente naqueles casos nos quais eventual servico
que esteja sendo prestado venha a se converter em alguma utilidade em prol da
empresa franqueada situada no Brasil, ou seja, nas situagdes em que o resultado
do servico € fruido pelo tomador localizado no Pais.
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