La franchise au Breésil :
Passez votre chemin...

Ce n’est pas encore au Brésil que le candidat
franchiseur étranger pourra découvrir les paradis

de la libre entreprise. Protectionnisme, lois draconiennes
sur les investissements étrangers, pouvoirs exhorbitants
de I'INPI brésilien... passez votre chemin ! Le Brésil
n’est pas le pays de I'accorte franchise...

Une possibilité malgré tout : braler un -“joint-venture”.

~esconclusions atirerdes

- données que nous avons

pu réunir concernant

une éventuelle exploita-

tion de franchise au

Brésil,

négatives que celles concernantla
franchise au Mexique. L

Malgré la potentialité énorme
que représente ce marché pour
partie encore inexploré, maigré
son incroyable richesse en terres
et en ressources naturelles, mal-
gré une population abondante
bien qu’elle soit concentrée dans
les zones urbaines, ce pays a
cependant une économie haute:
ment inflationiste et a donc adopté
une politique de grande protection
de ses intéréts nationaux.

Les dispositions protectrices qui
intéressent directement ie candi-
dat franchiseur étranger, se résu-
ment a dire que le gouvernement
brésilien n’encourage .que les
investissements étrangers qui
pourraient profiter au Brésii. A tel
point d'ailleurs que le gouverne-
ment brésilien décide parfoisd’ac-
corder des avantages fiscaux et
méme des subventions a certains
investisseurs offrant des types
d’affaires qu’il voit d'un ceil parti-
culierement favorable. Malheu-
reusement, la majorité des
affaires qui pourraient étre
conduites a l'aide de la technique
de la franchise ne bénéficient pas
cependant de tels avantages et
bien au contraire, peuvent s’atten-
dre & rencontrer de séveres res-
trictions iégales.

interdiction
d’importation

Le premier point qui n'est pas
négligeable, concerne i'interdic-
tion absolue d'importation édictée
par le gouvernement brésilien
pour certains types de produits. La
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sont au moins aussi

protection du marché national en
effet, a conduit le Brésil a interdire
rigoureusement |'importation
d’articies tels que le papier ou le
carton, y compris les emballages,
ies textiles et articles de mercerie,

les jouets, les produits de I'indus-.

trie du'batiment, les automobiles,
les bijoux, le cuir et certains types
d’outils, instruments ou matériel
électrique. Toute franchise basée
sur ces produits est donc d’ores et
déja condamniée, et enrégle géné-

rale, n'‘importe quelie franchise :
aura besoin de papier et de textile;
et devra s'adapter aux conditions | .-

du marché brésilien pour se four-
nir de ces articles.

Le transfert
de technologie :

En admettant qu’une franchise
puisse étre établie sans dépendre
de ces articles défendus, les dispo-
sitions les plus considérables aux-
quelles il faudra se plier, seront
celles s'appliquant au transfert de
technologie.

Les lois et dispositions qui régis-
sent la matiére du transfert de
technologie, sont édictées par
I'Institut national de la propriété
industrielle (INP1). Cet organisme
n’'est pas a confondre avec notre
INPI francaise qui s’applique uni-
quement au dépot et enregistre-
ment de marques. L'INPI brésilien
s'occupe activement de |'enregis-
trement et du controle de tout
contrat concernant un transfertde
technologie. 1l a le pouvoir d’exa-
miner et d'approuver ou désap-
prouver, d’autoriser ou d'interdire
tout contrdle s’y rapportant. L'un
des soucis les plus constants de
I'INP! dans son étude des conven-
tions passées sera qu'elles ne
soient pas liées entre elles et
dépendantes les unes des autres.
C'est pourquoi, I'{NPi ne permettra

pas que tous les aspects d'une
relation d’affaires soient gouver-
nés par ur. seul-et unique contrat.

Au contraire, n’obtiendront ’en-
registrement que les contrats qui
seront limités & la couverture de
n’'importe laguelle parmi ces cing
catégories spécifiques. Dans le
cas de lafranchise, celaobligerale
franchiseur & utiliser au. moins
deux contrats ; I’'un pour la licence
de la marque et l'autre pour les
dispositions ' concernant savoir-
faire et technique.

'/ En gutre, chacun de ces contrats
sera sujet & des restrictions addi-
tionnelles telles que :

@ un maximum de royalties sur la
marque de 1 % ;

@ un maximum de royalties sur le
savoir-faire et les techniques
variant entre 1 et 5 % selon l'in-
dustrie particuliére considérée ;
@ la possibilité d'un maximum de
royalties encore moindre ‘sur la
marque dans |'attente de l'enre-
gistrement de la marque au Brésil,
ce qui peéut prendre jusqu'a 6
années, étant donné la complexité
du droit des marques brésilien ;
@ des limitations dans le temps,
pour la durée d’encaissement des

royalties : sur les marques : limi-
tées & dix années ;

@ sur le savoir-faire et les techni-
ques : limitées a 5 années;

@ différentes autres restrictions
supplémentaires dans |'hypothese
ol le contrat de franchise serait
affecté par des lois spécifiques a

- certaines industries (notamment
; celles ayant égard a l'industrie

‘automobile).

En outre, différentes autres dis-
positions peuvent s'appliquer au
gré de I'INPI, et qui peuvent étre
d'une considérable importance.
Certaines clauses peuvent étre
interdites et d'autres au contraire
imposées. Notamment, il est habi-
tuellement imposé au franchiseur
de divuiguer les améliorations et
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novations de son savoir-faire a
son franchisé, durant la vie du
ontrat, sans codt pour le fran-
chisé, ‘et il lui est interdit au
contraire de prévoir une clause
exigeant du franchisé de transfé-
er au franchiseur ses propres
développements et innovations.
Ce qui remet donc en cause l'inté-
gralité du principe du feed-back.

_ Plus encore, les concepts habi-
tuellement reconnus en droit
;concernant un contrat de fran-
hise: .qui s'analyse comme une
concession de savoir-faire et de
licence de marque ne sont pas
reconnus par 'INPI brésilien qui
pour lui, considere le transfert de
savoir-faire comme un transfert
de propriété, comme une vente par
le franchiseur et un achat par le
franchisé. Il en résulte que les
clauses de non-concurrence a la
_rupture ou a l'expiration du contrat
sont interdites, le franchisé étant
considéré comme propriétaire du
systéme qui lui a été concédé. llva
sans dire que cette disposition
peut étre d’'une extréme impor-
tance pour le franchiseur, sou-
cieux - de ne pas voir son
savoir-faire récupéré et réutilisé
gratuitement par ses franchisés
_brésiliens.

_ Si I'on ajoute que sont égale-
ment-interdites les clauses d'ex-
clusivité et de -fournisseurs
agréés, les clauses de restriction
d’activités et les restrictions de
publicité, qu'il est enfin exigé que
_les contrats étrangers soient rédi-
gés sur-deux colonnes paralleles,
l'une dans la langue du franchi-
seur et l'autre en portugais,'on
_serabien obligé de convenirquela
ranchise au Brésil est loin de se
résenter sous les meilleurs
uspices.

Les lois sur

s investissements
trangers

. Les lois sur les investissements
étrangers sont, elles, moins défa-
rables ce qui fait que le franchi-
_seur frangais qui- n'aurait pas
enoncé & s'installer au Brésil,
urait.intérét a pénétrer ce mar-
hé peut étre par le biais d'un
‘joint venture™. La loi brésilienne
xige. |'enregistrement auprés de
a banque du Brésil de tout capital
tranger entrant dans le pays, que
e soit en argent ou en actif. Le
rocessus d’enregistrement impli-
que que le contrat que I'INPI avait
éja enregistré soit a nouveau
oumis a un enregistrement com-
_plémentaire aupres de la banque

du Brésil. Le montant du capital
investi et déclaré auprésdela ban-
que du Brésil servira de base pour
le calcul de certaines limitations
sur les distributions de dividences
et de rapatriement du capital. Les
paiements de dividende a I'étran-
ger sont soumis a une taxe de
25 % et méme dans certains cas, a
une taxe supplémentaire dont le
pourcentage varie si les profits
excédent 12 % du capital total
enregistré aupres de la banque du
Brésil.

Le rapatriement dans son pays
d‘origine du capital enregistré, est
égaiement régi par le gouverne-
ment brésilien ; il est autorisé lors
de ladissolutiond’une société bré-
silienne, d’'une diminution de capi-
tal d’'une société brésilienne, ou de
la vente de parts d'une société bré-
silienne. Cependant le gouverne-
ment n’'accordera pas la
permission de rapatriement pour
plus de capital qu'il n'en a été
enregistré, et peut imposer des
pénalités d'impots si par exemple
il s'agit du rapatriement de profits
réinvestis durant les cing der-
nieres années. Méme dans le cas
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le schéma
fiscal devrait étre examiné extré-

d’un “‘joint venture”,
mement socigneusement, en
tenant compte des tenants et des
aboutissants de diverses législa-
tions paralleles ; par exemple, le
pourcentage d’'intéréts des parte-
naires peut étre particulierement
important car la loi brésilienne
interdit que des royalties soient
payées par une filiale dont la majo-
rité est détenue par une société
étrangére a cette méme société
étrangere. D’autres facteurs doi-
vent étre considérés, comme par
exemple, la législation relative-
ment touffue qui régit les procés
en rupture de contrat, de méme
que la loi brésilienne anti-trust qui
exige un enregistrement de cer-
tains contrats restrictifs auprés du
Conseil administratif de la défense
économique (CADE), qui n'est pas
rigoureusement appliquée par le
CADE Ilui-méme, mais est en
revanche souvent revendiquée
par les parties privées.

Olivier GAST

Avocat a la Cour de Parls et
£ T EY
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