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INTRODUCAO

O momento econdmico-social pelo qual passa o pais enseja sérias
preocupagdes ndo sO ao empresariado brasileiro, mas também a toda a classe
trabalhadora, que, diante dos baixos niveis de crescimento econémico a que se tem
presenciado nos 1ltimos anos, tem seus empregos ameagados pelo fechamento das
empresas. Além disso, no nucleo da espiral que se apresenta, surge também o
Estado como grande prejudicado, em virtude do decréscimo de suas receitas

tributarias.

A instituigio da nova moeda, o real, em 1994, fator de ténue
estabilidade econdmica, induziu a um reaquecimento descompassado das relagGes
econdmicas, fato que fomentou o investimento no aperfeigoamento € criagdo de
novas empresas, sob a expectativa de recuperagdo a curto prazo do capital

empregado, diante de um crescimento econdmico acelerado.

Sob este prisma, tem-se destacado, nas tultimas décadas, o
franchising, pelas inimeras vantagens que esta espécie de sistema traz tanto as

partes contratantes — franqueado e franqueador — quanto ao proprio publico

consumidor.



ix

O reaquecimento econdmico verificado no inicio do Plano Real,
entretanto, ensejou situagdo anacronica, 0 que levou o governo, receoso de que o
crescimento acelerado pudesse vir a causar desequilibrios institucionais, como a
retomada dos altos indices inflacionarios até entdo vividos, a adotar drasticas
medidas de desaceleragdo econdmica, no intuito de manter um desenvolvimento
sustentavel. A partir desse momento, deu-se inicio a0 processo recessivo, que

prossegue, com um ou outro ajuste, até os presentes dias.

Diante desse quadro desolador, tem-se recorrido com muita
freqiiéncia ao instituto da concordata, cuja finalidade especifica volta-se a
recuperagio do devedor infeliz e de boa fé. As estatisticas demonstram que, desde a
institui¢sio do Plano Real (1994), os pedidos de concordata cresceram em proporgao
assustadora. Tenta-se, a todo custo, evitar a faléncia, cujas conseqiiéncias sociais €

econdmicas sio muito mais traumaticas do que as da concordata.

Ocorre que, se por um lado a estabilidade financeira induz o Estado a
atuar de forma mais firme junto ao mercado, evitando arroubos econdmicos que
induzam a uma situacgdo de desequilibrio, por outro, as possibilidades comerciais se

multiplicam, mormente no tocante a0 franchising.

Ha, contudo, que se atentar para as praticas comerciais, nas quais
tem-se verificado a adogdo de clausulas resilitorias condicionadas ao deferimento da
concordata do franqueado, fazendo-se necessaria uma analise mais aprofundada
acerca do tema, uma vez que mencionados dispositivos inviabilizam a recuperag@o

do devedor.



Neste sentido, buscar-se-4, no presente trabalho, demonstrar a
abusividade da clausula resilitéria condicionada ao deferimento da concordata do
franqueado, evidenciando-se sua ilegalidade e ilegitimidade. Para tanto, serdo
apresentadas, no primeiro capitulo, a estrutura fundamental, principais
caracteristicas e conseqiiéncias do sistema de franchising — fatores essenciais a
compreensio da tese ora defendida —, saliente-se, sem a preocupagdo de
esgotamento das teorias referentes a este sistema. Apds, no segundo capitulo,
destacar-se-30 elementos do instuto da concordata, denotadores de seu carater social
e de sua funcdo econdmica. E finalmente, no terceiro capitulo, ja estabelecidos com
clareza os conceitos de franchising e de concordata, bem como seus elementos
essenciais, dar-se-4 cabo a analise da clausula resilitoria, com base na doutrina,

jurisprudéncia e legislagdo vigentes.

Sera utilizado o método indutivo de abordagem; o método de
procedimento comparativo, entre 0s sistemas adotados em diversos paises; ¢ ainda,

as técnicas de pesquisa bibliografica e documental.



CAPITULO I

O SISTEMA DE FRANCHISING’

I.1. Esbo¢o Historico.

As praticas comerciais que originaram o sistema hoje conhecido por
franchising iniciaram-se no final do século XIX, nos Estados Unidos da América,
frente ao peculiar quadro sécio-econdmico que houvera sido formado naquela

regifio, logo ap6s a chamada Guerra de Secess@o (1861-1865).

A época, os Estados do Norte dos EU.A, cujos niveis de
industrializacdo e desenvolvimento econdmico garantiram-lhes a vitéria na guerra
civil travada com os Estados do Sul dos E.U.A., fundamentalmente agricola e
escravagista, necessitavam expandir seus negocios, impondo aos demais suas
politicas econdmica e social. Contudo, fragilizados pelos investimentos financeiros

empregados na guerra, ndo dispunham os industriais daquela regifo de muitos

! Inicialmente, para que se estabelega o rigor terminologico, em respeito 4 fiel compreensdo do tema aqui
tratado, imperiosa se faz a distingdo entre os €rmos franchising — como originalmente concebido — € sua
traducdo franquia comercial. Aquele possui conteiido mais amplo, abrangendo de forma genérica todo o
sistema criado a partir da relagdo estabelecida entre franqueador e franqueado. Ja o termo franquia
comercial é expressio do direito que o franqueador concede aos franqueados, bem como a unidade
comercial, estabelecimento ou ponto de venda, que em virtude de convengdo entre as partes sdo operados

por estes Gltimos.



recursos para a consecugdo de seus objetivos. Entdo, necessitou-se da elaboragdo de
praticas comerciais capazes de atender aos anseios de industriais € comerciantes,

qual seja a conquista de novos mercados consumidores a baixos custos.

Surgem a partir de entdo as primeiras linhas delineadoras do
franchising, o qual em principio muito se assemelhava ao atual contrato de

distribui¢do de mercadorias.

Trazem os compéndios doutrinarios, como sendo a primeira
experiéncia vitoriosa no que diz respeito as praticas comerciais referentes a este
novo sistema, cuja finalidade primordial seria “expandir a rede de distribui¢cdo de
produtos e servigos em diferentes zonas geogrdficas com reduzidos custos, a fim de
propiciar ao industrial, ao comerciante e ao prestador de servi¢os maior
participagdo no mercado e maior rentabilidade” , aquela empreendida pela Singer
Sewing Machine Company norte-americana, em 1860. Posteriormente, ja em 1898 e
1899, aventuraram-se a General Motors € 2 Coca-Cola, seguidas, em 1955, pelos
irm3os Dick e Maurice McDonald, criadores da rede de lanchonetes McDonald’s. A
partir de ento, assumiu 0 franchising carater internacional, chegando até mesmo a

ser utilizado em paises como a Russia e a China.

Saliente-se por oportuno, que o sistema de franchising ganhou grande
impulso ap6s o advento da II Guerra Mundial — periodo em que passou a SCt
empregado nos moldes em que & concebido atualmente. Este desenvolvimento

deveu-se a necessidade premente, existente em paises como os Estados Unidos da

21OBO, Jorge. Contrato de “Franchising”, p. 1.



América, de recolocagdo no mercado de trabalho de ex-combatentes e daqueles que
haviam sido desapossados de suas terras em virtude das batalhas travadas. O
franchising vinha entdo ao encontro dos interesses perpetrados, pois unia os ideais
de autonomia privada, presentes nas sociedades capitalistas emergentes, as metas de
expansdo de atividades industriais e comerciais e utilizagdo moderada de recursos

financeiros.

Hoje, pode-se dizer que sob a égide da chamada “globaliza¢do”,
cujos objetivos voltam-se ao incentivo do intercidmbio financeiro e cultural entre
paises pertencentes a um mesmo bloco econdmico ou, em uma segunda etapa, entre
diferentes blocos, o franchising traz em seus fundamentos praticas comerciais
capazes de viabilizar, econ6mica e culturalmente, a internacionalizagdo de

propriedades e técnicas industriais, satisfazendo assim os fins acima descritos.

A adaptagdo a que se acaba de referir fica evidenciada nos dados

trazidos pelo Professor ADALBERTO SIMAO FILHO :

“Finalmente, consoante recente levantamento efetuado pelo
Departamento do Comércio dos Estados Unidos, denominado Franchising
in the economy, nos anos de 1985 a 1987, constatou-se que 342 empresas
americanas se instalaram em diversos paises da Europa, América do Sul e
Central, Oriente e Africa com 30.188 empresas franqueadas em
funcionamento. Este niimero subiu, em apenas um ano, para 354 empresas
franqueadoras com um total de 31.626 unidades franqueadas em
atividades. Como se percebe, a tendéncia do comércio através do sistema
de franchising ¢ tdo s6 de crescimento nas diversas localidades do mundo

onde seja praticado. (...)”

No Brasil, o franchising vem sendo utilizado ha décadas, com

3In Franchising: aspectos juridicos e contratuais, p. 19.



sucesso especial entre pequenas e médias empresas, que COm pEQUENOS
investimentos® obtém o direito ao uso de marcas, produtos ou servigos ja com
grande aceitagdo pelo publico consumidor. O boom deste sistema, que figura dentre
os setores de maior crescimento em nossa economia nos ltimos anos, fazendo com
que o Brasil ocupe hoje a posigéo de quarto maior franqueador do mundo (perdendo
somente para os EUA, Japdo e Franga) , culminou na criagdo da Associagdo
Brasileira de Franchising (ABF), em 1987, com o fim especifico de fomentar o

desenvolvimento desta espécie de atividade comercial.

Segundo dados colhidos pela ABF no IV Censo Brasileiro do
Franchising’ , o Brasil dispde, atualmente, de aproximadamente 800 (oitocentas)
empresas franqueadoras e 27.000 (vinte e sete mil) franqueadas, apresentando um
crescimento médio do setor superior a 20% (vinte por cento) ao ano. E ainda, o
faturamento anual destas empresas gira em torno de U$ 10.000.000.000,00 (dez
bilhdes de dblares), o que representa 10% (dez por cento) do PIB Brasileiro. Sem
contar aumento do nivel de empregos proporcionado pela inser¢do destas empresas

na economia nacional.

Sem sombra de duvida, frente aos numeros acima apresentados, ha
que se dar maior importincia ao estudo do sistema de franchising, bem como a

analise das conseqiiéncias socio-econdmicas resultantes de sua atuagdo em face das

*Segundo dados obtidos junto & Associacdo Brasileira de Franchising, Segdo do Rio de Janeiro, por ocasido
da realizagfo do IV Censo Brasileiro do Franchising, 44% (quarenta e quatro por cento) das franquias
oferecidas atualmente no Brasil exigem investimentos iniciais inferiores a U$ 50.000,00 (cingiienta mil
dolares).

5Os dados apresentados neste paragrafo foram disponibilizados aos usudrios da Internet, pelo endereco
“http://www.franchising.com.br/index htm#1”.



necessidades de mercado e de sua extingo, por forca de determinagdes unilaterais,

em prejuizo do franqueado, do publico consumidor e da propria economia nacional.

1.2. Conceito.

As praticas comerciais insurgidas desde o século XIX em torno do
que se logrou chamar de franchising, aliadas a exigiiidade de legislagdo pertinente

ao assunto, culminaram na elaboragdo de diferentes conceitos acerca do tema —

varigveis em relagdo ao tempo e ao espago.

O estudo das diferentes acepgdes apresentadas por autores nacionais
mostrou-se, sob esta perspectiva, bastante elucidativo. A utilizagdo de métodos
comparativos propiciou a selegdo dos principais elementos do franchising, suas
caracteristicas e conseqiiéncias juridicas, culminando na formulagdo de um conceito

préprio acerca do sistema.

Dentre os conceitos estudados nota-se, por vezes, o enfoque sobre
atuagdo das partes contratantes, com a conseqiiente negagao de qualquer vinculo de
subordinagdio existente entre franqueadores e franqueadoss. De outra forma, ha
autores que optam por enfatizar o carater financeiro da franquia empresarial,
ressaltando em suas defini¢Bes as contra-prestagdes exigidas pela disponibilizagdo

do uso da marca ou servigo’ , ou ainda a responsabilidade pelo custeio da expansdo

SMARTINS, Fran. Contratos Comerciais, p. 486.
7 ABRAOQ, Nelson. Da Franquia Comercial, p. 10.



do sistema®. Também ha os que, como WALDIRIO BULGARELLI’ ¢ MARIA
HELENA DINIZY, destacam a vigéncia espacial do contrato, apontando a

exclusividade a que, regra geral, tem direito o franqueador.

Merece destaque, pela minuciosa descri¢do oferecida, o conceito

elaborado pelo Professor ADALBERTO SIMAO FILHO" , segundo o qual:

“(...) franchising é um sistema que visa a distribui¢do de produtos,
mercadorias ou servicos em zona previamente delimitada, por meio de
clausula de exclusividade, materializado por contrato(s) mercantil(is)
celebrado(s) por comerciantes autonomos e independentes, embuidos de
espirito de colaboragdo estrila € reciproca, pelo qual, mediante
recebimento de prego inicial apenas e/ou prestagdes mensais pagas pelo
franqueado, o franqueador lhe cederd, autorizard ou licenciard para uso
comercial, propriedade incorpérea constituida de marcas, insignias, titulo
de estabelecimento, know-how, métodos de trabalho, patentes, formulas,
prestando-lhe assisténcia técnica permanente no COmeércio especifico.

Outra importante colaboragdo para a formagdo de um conceito de
franchising é apresentada por JORGE LOBO'? ao afirmar que além da assisténcia
técnica devida pelo franqueador ao franqueado, o contrato podera também abranger
a elaboragio do projeto para construgdo e reforma das instalagdes do
estabelecimento, mobiliario, cores, maquinaria, etc. (engineering), 0 treinamento
do pessoal do franqueado e montagem da organizagdio contabil e administrativa
(management) ¢ o estudo do mercado em potencial, publicidade, vendas

promocionais e langamento de produtos (marketing).

Alguns autores ¢ entidades estrangeiros sdo também mencionados por

$ BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis, p. 484.
9

Idem.
1911 Tratado dos Contratos, v. 4, p. 39.
'y Franchising: aspectos juridicos e contratuais, p. 35.
1211 Contratos de Franchising, p. 26.



doutrinadores patrios, trazendo no bojo de suas defini¢des varidveis como o controle
exercido pelo franqueador sobre os negocios do franqueado13 e a caracterizagdo do

franchising como um método de colaboragdo entre as empresas contratantes.

No 4mbito do Direito Comparado, vale também destacar a defini¢do
elaborada pela CORTE DE APELACAO DE PARIS, a qual afirmou ser o
franchising um método de colaboragdo entre duas ou varias empresas comerciais,
uma franqueante, outra franqueada, onde a primeira, proprietaria de um nome de
uma razio social conhecida, de sinais, simbolos, marcas de fabrica, comercial ou de
servigo, bem como de know-how particular, pde a disposi¢do de uma outra o direito
de utilizar, mediante um royalt ou uma entrada percebida, um conjunto de produtos
ou de servigos, originais e especificos, para explora-los obrigatéria e totalmente
segundo técnicas comerciais experimentadas, postas em uso ¢ periodicamente
recicladas, de uma forma exclusiva, a fim de conseguir um melhor impacto no
mercado e obter um acelerado desenvolvimento da atividade comercial das
empresas contratadas; este contrato pode supor uma ajuda industrial, comercial ou
financeira, permitindo a integragdo da atividade comercial do franqueante com
respeito ao franqueado iniciado em uma técnica original e know-how fora do
comum, permitindo a mantenga da imagem da marca, do servigo ou do produto
vendido e o desenvolvimento da clientela a menor custo e com maior rentabilidade

das partes que conservam juridicamente uma independéncia total'*.

13 Z ANELLI apud SIMAO FILHO, Adalberto, ob. cit., p. 27
14 4pud SIMAO FILHO, Adalberto, ob. cit., p. 30.



I1.2.1. A Conceituagéo Legal.

No Brasil, como em poucos paises, 0s coniralos de franquia
empresarial encontram-se regulados pela Lei n° 8.955, de 15 de dezembro de 1994,

que traz em seu artigo 2° a seguinte definigdo:

“4pt. 2° Franquia empresarial é o sistema pelo qual um
franqueador cede ao franqueado o direito de uso da marca ou patente,
associado ao direito de distribui¢do exclusiva ou semi-exclusiva de
produtos ou Servigos e, eventualmente, também ao direito de uso de
tecnologia de implantagdo 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.”

11.2.2. A Formulagdo de um Conceito.

Finalmente, a partir dos conceitos acima eXpostos, podemos
considerar ser o franchising um sistema de colaboragdo pelo qual uma empresa
(franqueadora) disponibiliza a outra empresa (franqueada) o uso de sua propriedade
material e imaterial, ja conhecida pelo piblico consumidor, mediante o pagamento
de uma remuneragdio, oferecendo a esta 4ltima assisténcia técnica e financeira
garantidora da distribuigo padronizada de produtos € servigos, com o fim de
estabelecer uma rede de comercializagdo entre empresas independentes, capaz de

garantir o desenvolvimento acelerado das mesmas.



1.3. Natureza Juridica.

Conforme pode-se depreender dos conceitos apresentados no item
anterior, divergem os autores quanto a natureza juridica do franchising, por vezes
considerando-o: (a) um contrato de trabalho; (b) um contrato atipico; (c) um
contrato preliminar ou normativo; (d) um contrato de concessdo comercial; () um
contrato de cooperagio entre empresas; (f) um contrato de licenga comercial; (g) um
contrato de distribui¢go; (h) um contrato de adesdo; (i) um contrato de propriedade
industrial; (j) um contrato de prestagdo de servigos; (I) um contrato de compra e

venda; ou (m) um contrato de cess@o de direitos.

Parece, entretanto, equivocado o entendimento que atribui & franquia
a natureza de contrato de trabalho, pois as praticas comerciais e a propria legislagéo
pertinente, no caso do Brasil, revelam a total independéncia existente entre
franqueado e franqueador. Inexiste, nesta relagéo, o elemento caracterizador daquela

espécie de contrato, qual seja o vinculo de subordinagdo entre as partes.

Outrossim, mostra-se também indevida sua caracterizagdo como um

contrato atipico, em face do advento da Lei n° 8.955/94 — reguladora dos contratos

de franquia comercial em nosso pais.

No mais, adota-se o entendimento que atribui ao franchising a
qualificagio de um sistema misto, associativo de caracteristicas especificas dos
contratos de compra e venda mercantil, de propriedade industrial, normativo, de

concessdo e licenga comercial, de distribuigdo e de prestagdo de servigos, dando
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énfase ainda — por interesse especifico da tese ora defendida — aos elementos

identificadores dos contratos de ades3o e de cooperagdo entre empresas.

E certo que contratos de franquia comercial sdo pré-formulados pela
empresa que disponibiliza o uso de suas propriedades material e imaterial
(franqueadora), deixando ao usuario destes bens (franqueado) apenas a faculdade de
aderir ou ndo aquele instrumento. Inexiste, na formacéo desta espécie de contrato, a
fase inicial de discussdo e elaborago conjunta das disposigBes contratuais, capazes
de expressar fielmente a vontade de ambas as partes. O que se quer combater,
portanto, deixando clara sua natureza adesiva, € a abusividade de clausulas advindas

desta imposigio unilateral & parte mais fraca da relagdo contratual.

Opta-se também por classificar o franchising como um contrato de
cooperagéo entre empresas, por voltar-se, através do encontro de interesses havido
entre franqueador e franqueado, a conquista do desenvolvimento acelerado das
partes contratantes. Trata-se, sob este aspecto, de dar énfase ao carater finalistico
desse sistema e as conseqiiéncias socio-econdémicas de sua implantacdo. Também
aqui, quer-se chamar ateng@o acerca da responsabilidade de ambas as contratantes

sobre o sucesso das atividades empreendidas pela outra e sobre o retorno de seus

investimentos.
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I.4. Classificagdes.

Pela obervagdo das relagdes contratuais originadas da implantagdo e
desenvolvimento dos sistemas de franchising atualmente conhecidos, podemos
inicialmente classifica-los em dois géneros, quais sejam o product trade mark
franchising (ou franquia de produto e marca registrada) e o business format

franchising.

O chamado product trade mark franchising pode ser entendido como
o sistema pelo qual o franqueador, mediante o pagamento de uma remuneragao,
disponibiliza o uso de sua marca simplesmente para que 0 franqueado revenda os
produtos por ele produzidos, por prego superior ao de aquisi¢do. Nesse caso, ndo
sio oferecidos ao franqueado quaisquer servigos ou suporte adicional para o
desenvolvimento de suas atividades, ndo havendo também a imposi¢do de formulas
ou métodos de comercializagdo por parte do franqueador. Conforme pode-se
verificar, aqui o franchising muito se aproxima do contrato de distribuigdo,
diferenciando-se deste apenas pelo fato de utilizar-se o franqueado de fatores como
o nome do estabelecimento comercial pertencente ao seu franqueador, o que ndo

ocorre naquela outra espécie de contrato.

O segundo género apresentado — business format franchising —,
com maior aceitabilidade entre industriais e comerciantes, traduz um sistema em
que o franqueador ndo s6 disponibiliza 0 uso de sua marca, mas também de suas

técnicas industriais e/ou métodos de administragdo e comercializagdo, impondo ao
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franqueado normas de padronizagdo de produgdo e distribui¢do de seus produtos ou
servigos. Sob este prisma, percebe-se a ingeréncia direta do franqueador sobre os
negocios do franqueado, através da supervisdo constantemente realizada.
Interessante citar, neste sentido, aspectos apresentados por DANIEL A.
BERNARD" , em sua obra Franchising: Avalie este Investimento, quanto ao género

business format franchising:

“(a) a cessdo do uso de marca registrada (nome comercial, marca
de servigo, logotipo; (b) um plano de marketing, elaborado pelo
franqueador, que fica responsadvel pela assisténcia técnica ao franqueado;
(c) o pagamento de uma remuneragdo ao franqueador, sob a forma de
uma taxa inicial e/ou pagamento continuo de toyalties; (d) o direito de o
franqueador rescindir unilateralmente o contralo, independentemente do
prazo de duragdo oficialmente estipulado.”

Quanto as espécies pelas quais se apresenta, pode-se classificar o
franchising, com base nos autores estudados e, em especial, adotando entedimento

semelhante ao apresentado por MARIA HELENA DINIZ'®, da seguinte maneira:

a) Franquia de Servigos: nesta espécie de sistema o franqueado
oferece ao consumidor final uma prestagdo de servigos originalmente criada e
desenvolvida pelo franqueador, respeitando a padronizagdo que lhe € imposta em

decorréncia da fama da marca utilizada.

ADALBERTO SIMAO FILHO salienta, quanto a esta espécie de
franchising, a importincia na escolha do franqueado, € que, “também, ao

consumidor é necessdrio informar que o prestador de servigo é tdo-sé franqueado e

15 4pud LOBO, Jorge. Contrato de “Franchising”, p. 28.
16 In Tratado Tedrico e Prdtico dos Contratos, V. 4. p. 43.
1" In Franchising: aspectos juridicos e contratuais, pp. 45-46.
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independente da pessoa, ou grupo de pessoas, que lornaram os servigos famosos,
para que tenha faculdade de ndo contratd-lo caso entenda que ndo poderd receber

o0 mesmo sevi¢o que o franqueador prestaria”.

b) Franquia Comercial: sob este titulo agrupam-se duas das
classificacBes apresentadas por autores estudados, quais sejam a chamada franquia

de produgdo e a franquia de distribuicdo.

Nos sistemas configurados sob a égide da franquia comercial os bens
produzidos pelo franqueador (franquia de produc#o), ou por terceiros fabricantes
licenciados (franquia de distribuigdo), séo repassados aos franqueados para que
sejam comercializados junto ao piblico consumidor, nos mercados locais. Volta-se
a0 desenvolvimento de uma rede de lojas de produtos idénticos, sob um mesmo
simbolo, como & o caso das franquias de produtos automobilisticos, perfumarias,

postos de gasolina, e outros, sendo as mais utilizadas espécies de franchising.

¢) Franquia industrial: nela o franqueador, além da disponibiliza¢do
do uso de sua marca, cede ao franqueado formulas, métodos e tecnologia de
fabricagdo de seus produtos, exigindo sigilo quanto aos mesmos. O pProcesso de
fabricagdo, que devera obedecer aos padrdes ja formatados, serd acompanhado pelo
franqueador, que oferecera assisténcia técnica e administrativa ao franqueado, desde
a implantago fisica do estabelecimento até a venda dos produtos que possuam sua

marca.

Apresentadas as espécies de franchising, imperiorso trazer ao
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presente trabalho algumas das formas pelas quais se manifesta este sistema, que

podem interessar ao desenvolvimento da tese defendida:
a) Franquias Unitarias e Miltiplas:

A chamada franquia unitéria consiste no sistema tradicional, em que
uma empresa (franqueadora) disponibiliza, diretamente, a outra (franqueada), o uso
de suas propriedades material e imaterial, mediante o pagamento de uma

remuneragao.

Acontece que, em decorréncia da internacionalizagdo das atividades
comerciais e da necessidade de se atingir areas geograficas de distribui¢do cada vez
maiores, passou-se a adotar sistemas de franquias multiplas, dentre os quais
encontramos a master franquia e a franquia de desenvolvimento de area. Tais
sistemas caracterizam-se pelo estabelecimento de varios contratos de franquia, entre
partes diversas, ligados por um elo de continuidade. Neste sentido, o detentor de
uma marca ou patente disponibiliza seu uso a alguém (franqueado), que, por sua
vez, nos limites deste primeiro contrato, outorgara tais direitos a terceiros, € assim

por diante, continuamente.

Na master franquia, bastante utilizada nos dias atuais, o franqueador
contrata outrem, para que este subfranqueie a terceiros, denominados sub-
franqueados, o uso de suas propriedades material e imaterial, respeitando sempre 0s
padrdes impostos pelo “pacote” de franquia que adquiriram. O intermedidrio

assume, assim, dupla posigdo em relagdo aos contratos estabelecidos; considera-se-0
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franqueado em relagdo ao franqueador principal (ou master franqueador), enquanto,
no que tange & relagdo firmada com o subfranqueado, assume a condi¢do de

franqueador.

Quanto aos seus fundamentos e objetivos, vale lembrar o

ensinamento de FERNANDO JOSE FERNANDES'®:

“A master franquia é o meio de alavancagem de um sistema de
franquia, simultaneamente em paralelo, em vdrios mercados, mediante
associacdo para exploragdo de uma drea cuja ocupagdo demanda
recursos que ndo estejam diretamente disponiveis pelo franqueador, ndo
importanto seu tamanho ou que implique uma dispersdo indesejada de
esforgos do franqueador, se ocupada pela forma convencional de franquia
unitdaria.”

Outra modalidade de franquia multipla ¢ apresentada através da
chamada franquia de desenvolvimento de area. Neste caso, Como acontece na
master franquia, o franqueador contrata outrem para que este coordene a instalagdo
de diversos pontos de venda em determinada area geografica. Entretanto, diferencia-

se daquela modalidade, porque aqui o franqueado ficara responsével pela instalagdo

e desenvolvimento dos pontos escolhidos, que serdo posteriormente franqueados.
b) Franquias de Multimarcas:

Neste caso, o franqueado detém mais de um pacote de franquias,
comercializando produtos e/ou servigos de diferentes marcas em um mesmo

estabelecimento comercial, em consonancia com os acordos firmados com o0s

franqueadores.

'8 4pud JORGE LOBO, 1994, p. 29.
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¢) Franquias de Reconverséo:

Dé-se nas hipoteses em que o franqueado ja detém um
estabelecimento comercial, onde ha algum tempo vinha desenvolvendo suas
atividades, 3 época da realizagdo do contrato de franquia. Neste caso, efetua no
mesmo as alterages exigidas pelo franqueador para a padronizagdo da distribui¢do

dos produtos fabricados ou adquiridos sob o sistema de franchising.

A prética revela ser esta modalidade pouco utilizada. O que ocorre,
na maioria das vezes, é a constituicio de uma empresa para o fim especifico de
aquisi¢io de um pacote de franquia. Até porque, muitas vantagens sdo apresentadas
neste sentido, como a minimizagdo dos riscos inerentes ao inicio de uma atividade

comercial comum.

1.5. Elementos do Sistema de Franchising.

Trés sdo os elementos caracterizadores de um sistema de franchising:
(a) a existéncia de um contrato escrito; (b) a presenca de partes, franqueador e
franqueado, ligadas a fungfo comercial; e (c) objeto investido do carater de

comerciadade.

A existéncia de um contrato escrito justifica-se pela complexidade de
que se reveste o franchising (conforme ja exposto no item 1.3 deste capitulo). Tanto

¢ verdade, que a recente legislagdo publicada no Brasil (Lei n° 8.955/94) determina,
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em seu art. 7°, que “o contrato de franquia deve ser sempre escrito e assinado por 2

(duas) testemunhas”.

O Professor ADALBERTO SIMAO FILHO" noticia a existéncia de
contratos preliminares a realizagdo do que seria o contrato principal de franquia
comercial, denominados pré-franchise. Sua finalidade estaria voltada a avaliagdo da
capacidade administrativa e operacional do interessado na franquia, assim como, de
sua parte, de todos os fatores integrantes do pacote a ser adquirido. Sua vigéncia
encontrar-se-ia, desta forma, limitada no tempo, sendo que apds o decurso do prazo

estipulado o contrato definitivo seria finalmente assinado.

Tratando-se a franquia de um contrato comercial, ha que se admitir
que as partes contratantes devam ser empresas comerciais, individuais ou coletivas,
ja existentes em tempos anteriores & assinatura daquele instrumento ou constituidas

especificamente para este fim.

Neste sentido e considerando os fins a que se destina o sistema aqui
estudado é que se afirma que seu objeto, ou seja, os produtos ou servigos sobre 0s
quais se voltam os interesses de franqueados e franqueadores, deverdio dispor do
carater de comercialidade. Traduz-se a comercialidade pelo devido registro dos
mencionados produtos ou servigos no orgao competente20 , somada ao poder que
detém o franqueador de cedé-los a terceiros, para que estes OS distribuam

regularmente ao consumidor final.

1911 Franchising: aspectos juridicos e contratuais, p. 59-60.
20 No Brasil, o INPI - Instituno Nacional de Propriedade Intelectual.
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1.6. Vantagens e Desvantagens do Franchising.

Conforme ficou claro até aqui, a implantagdo de sistemas de
franchising tem como €sCOpo O desenvolvimento acelerado das empresas
cooperadoras, através da expansdo da rede de distribuicio de seus produtos e

servicos, cuja principal vantagem ¢ a minimizagio de seu custo de instalacao.

Contudo, a despeito do aspecto generico acima apresentado, mostra-
se conveniente a individualizagio de algumas vantagens ¢ desvantagens

experimentadas pelas partes, bem como pelo puablico consumidor.

Ao franqueador aproveitam as vantagens da rapida expansdo da rede
de comercializagdo de seus produtos, com a conquista de novos mercados
consumidores; do alcance da notoriedade de sua marca, jé conhecida, mas que pela
implantagdio do sistema passa a atingir um nUmero muito maior de pessoas; do
aumento no volume de compras a serem efetuadas para o suprimento das
necessidades de seus franqueados, que resulta também no aumento de seu poder de
barganha junto aos seus fornecedores; da auséncia de relagdo empregaticia entre as
partes contratantes ou mesmo entre 0s custos de expansdo comercial e/ou industrial;
e genericamente, da redugdo dos custos inerentes 4 operagdo do franchising,
inversamente proporcionais ao crescimento da rede de comercializagdo, em

decorréncia do rateio efetuado entre franqueador e franqueados. Ainda neste
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sentido, ROBERTO CINTRA LEITE® enumera mais quatro vantagens, que
merecem destaque: (1) maior motivagdo; (2) melhor publicidade; (3) menores

responsabilidades; e (4) melhores representantes.

Outrossim, em correspondéncia as vantagens aproveitadas pelo
franqueador, beneficia-se o franqueado do prestigio da rede, o que agilizara a
formagdo e crescimento do aviamento da empresa adquirente do “pacote” de
franchising; da pré-formatagdo do negécio iniciado, cuja operacionalizagdo ja foi
devidamente testada pelo franqueador, fazendo com que diminuam o0s T1iSCOS
inerentes & iniciagio de uma atividade comercial; das assisténcias técnica, de
produgdo e adminsitragdo do negocio, €, por Vvezes, financeira oferecidas pelo
franqueador. Além destas vantagens, JORGE LOBO? apresenta: (1) a existéncia de
um plano de negocios; (2) menores custos de instalagdo; (3) economia de escala; (4)
maior crédito; (5) maior lucratividade; (6) pesquisa ¢ desenvolvimento; € (7) a

independéncia do negocio.

Em contrapartida aos beneficios acima mencionados, observam-se
algumas desvantagens trazidas pelo sistema, como resultantes diretas da relagdo

franqueador-franqueado.

Durante o funcionamento do franchising podera o franqueador ser
prejudicado pela indisciplina do franqueado, que refletira negativamente em face do
conhecimento de sua marca; ou por problemas de inadequagdo deste a formatagao

imposta pelo negdcio, com perdas em relagdo a producdo final e ao retorno

2 4pud LOBO, Jorge. Contrato de “Franchising”, p. 35.
220p,. cit., p. 35-36.
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financeiro programado; ou ainda pela atitude desidiosa do franqueado, que
desmotivado pela eventual baixa rentabilidade de seu negOcio, passe a agir em
detrimento dos padrdes estabelecidos, prejudicando ndo s6 os interesses do
franqueador, mas também das demais unidades franqueadas. Vale destacar também
alguns fatores trazidos por JORGE LOBO?, como: (1) perda parcial do controle;
(2) maior custo de supervisio; (3) maiores custos de formatagdo; (4) perda de sigilo;

e (5) risco de desisténcia.

Quanto ao franqueado, destaque-se a perda parcial de sua autonomia
empresarial, em decorréncia da formatagéo € supervisdo exercidas pelo franqueador
sobre a atividade comercial e/ou industrial desenvolvida; o controle deste ultimo,
em alguns casos, até mesmo sobre a contabilidade e operagdes financeiras efetuadas
pelo franqueado; a obrigatoriedade da aquisigdo de produtos somente dos
fornecedores indicados pelo franqueador, o que por vezes encarece 0S custos de
produgdo e distribui¢do; 0 DESAMPARO NA INSOLVABILIDADE, uma vez
que na maioria dos casos os contratos de franquia comercial trazem consigo
clausula de rescisio em caso de concordata do franqueado — tema da presente
pesquisa e que serd melhor desenvolvido no Capitulo IIl. No mesmo rol, menciona
ainda JORGE LOBO?*: (1) a obrigatoriedade quanto ao pagamento da taxa de
franquia; (2) a localizagdo forgada; e (3) a imposi¢do de restrigBes a cessao do

sistema.

Por fim, ha que serem consideradas vantagens oferecidas ao publico

2 Ob. cit., 1994, p. 35.
24 0b, cit., 1994, 36.
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consumidor por meio da expansdo das redes de franquia, tais como o aumento das
opgdes de consumo, com garantia da padronizagdo da qualidade e dos pregos
praticados pelas diversas unidades de um mesmo sistema, dentre outras facilidades
geradas pelo conhecimento da marca € da exceléncia dos servigos e produtos

distribuidos.

Por outro lado, a adogdo do sistema de franchising, aliada a acelerada
expansio de unidades franqueadas e 3 auséncia da devida publicidade no que tange
a relagdo contratual firmada entre franqueador e franqueado, podera ocasionar a
confusio do consumidor quanto & responsabilizagéo por eventuais danos sofridos

em decorréncia da aquisigio dos produtos e servigos oferecidos pela rede.

L.7. Clausulas Contratuais.

Diante da exigiiidade de legislagdo pertinente ao franchising, vé-se
que a elaboragdo dos contratos formadores deste sistema ocorre com base nas
praticas comerciais verificadas nos locais em que se instalardo as unidades
franqueadas, portanto, varidveis no tempo € 1o espago. Todavia, a despeito da
anomia verificada, as clausulas contratuais estabelecidas encontram, sempre, limite
nos principios gerais de direito vigentes no ordenamento juridico em que se

inserem.

Ainda que ndo seja possivel a adogdo de um contrato standart de
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franquia, porque varidveis os interesses das partes e as contigéncias sOci0-
econdmicas do momento de sua realizagdo, trazem os autores algumas clausulas
indispensaveis ao sucesso do negdcio empreendido, quais sejam: (1) que determine
o prazo, suficiente & garantia do retorno do capital investido e do lucro previsto; 2)
o prego de aquisigdo do “pacote” de franquia; (3) os tipos de prestagédo devidas pelo
franqueado; (4) a cessdo de direitos (know-how, marcas, insigneas, patentes,
métodos e sistemas, etc.) por parte do franqueador; (5) a exclusividade territorial e

de provisionamento conferida ao franqueado, dentre outras.

Conforme orientacdo fornecida pelo CEAF - Centro de Estudos

Avangados de Fi ranchising” , na realizagdo de um contrato de franquia empresarial

“o candidato (a franqueado) deve a principio aceitar as seguintes
cléusulas contratuais: (a) normas operacionais que vao definir e manter 0
padrdo da rede; (b) limitagdo do uso da marca e da publicidade local,
também para prote¢do da propria rede; (c) prazos de contralo para
previsdo miiltipla de expectativas; (d) taxas de remuneracdo de acordo
com o potencial de resultado da franquia; (e) multas e outras clausulas
penais que protegerdo o franqueador e a rede; (f) aprovagdo prévia do
franqueador na transferéncia da franquia. Entretanto, 0 candidato ndo
deve aceitar os seguintes tipos de cléusulas ou sua auséncia: (a) ndo
defini¢do de territorio, ou pelo menos de prioridade de abertura de novas
unidades numa determinada regido; (b) imposi¢do de cotas de compra de
mercadorias ou insumos; (¢) ndo defini¢do das obrigagdes do
franqueador; (d) ndo defini¢do das condi¢des para repassar a franquia ou
mesmo para rescindir o contrato.”

A disposigdo destas e de outras clausulas contratuais havera, contudo,
que observar o principio da eqiiidade, de onde devem estar claras todas as condigdes
e conseqiiéncias advindas da assinatura do instrumento em que se inserem. Neste

sentido, defendemos, para as hipoteses de abusividade ocorridas no Brasil, a

% 4pud LOBO, Jorge, ob. cit., pp. 36-37.
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aplicagdo dos principios norteadores do Cédigo de Defesa do Consumidor, além de

outros, com o fim de se impedir a vigéncia de tais previsoes.

1.8. Consideracdes sobre a Lei n° 8.955, de 15 de dezembro de 1994.

Até o inicio do ano de 1995, os contratos de franquia vinham sendo
firmados, no Brasil, com base nas praticas comerciais locais, época esta em que
entrou em vigor a Lei n° 8.955, de 15 de dezembro de 1994, trazendo em seu bojo a

definicdo do que seria uma franquia empresarial.

Ao contrario do que se poderia esperar, limitou-se 0 legislador a
instituir normas gerais, referentes ao periodo pré-contratual, em nada dispondo
acerca do contetido desta espécie de contrato ou, sequer, do combate a adogdo de

clausulas abusivas.

A inovacdo trazida, neste sentido, configurou-se na exigéncia do
fornecimento do que chamou de Circular de Oferta de Franquia, conforme o
disposto em seus artigos 3° e 4° Tal documento devera conter uma série de
informagdes referentes a0 negocio oferecido e & propria pessoa do franqueador,
capazes de dar conhecimento ao franqueado acerca do sistema que passard a
integrar. Percebe-se, entdo, a preocupagdo do legislador em preservar a
transparéncia do megocio e a boa-fé pela qual deverdo se pautar as partes

contratantes.
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No mais, decepciona o legislador, deixando margem a livre atuacgdo
das partes, evidentemente desiguais economicamente. Perdeu-se, com certeza, a
oportunidade de se combater a instituigdo de clausulas como aquela que determina a

rescisio contratual imediata diante do deferimento da concordata do franqueado.



CAPITULO I

ASPECTOS DESTACADOS DO INSTITUTO DA CONCORDATA

Toda empresa, durante o desenvolvimento de suas atividades, assume
riscos inerentes as praticas comerciais por ela empreendidas. Percalgos que podem
ser trazidos pela implementag&o de planos de estabilizagdo econdmica, pautados em
politicas de restrigdo ao crédito, ou em desastres ocasionados por fendmenos
naturais, como por exemplo uma inundagdo derivada de um forte temporal, ou
ainda, dentre tantas outras hipéteses de forga maior ou caso fortuito, pela
concorréncia desleal a que ddo cabo empresarios inescrupulosos. Enfim, como ja

ensinava, em 1932, o professor S. SOARES DE FARIA®:

“O commerciante tem suas lempestades como 0 0ceano: 0s
acontecimentos do mundo, os movimentos da politica, a guerra, a paz, a
escassez, a propria abundancia, originam perturbagdes imprevistas,
produzem commogoes subitas no commercio e juntam as mais sabias
combinagdes. Quasi sempre o commerciante, enganado por sua confianga,
victima por sua vez, de muitas outras quebras, é obrigado a seu pezar a

faltar a compromissos que estava muito longe de ndo querer cumprir. 7

Em meio a essa realidade € que se consagrou O instituto da

concordata como o meio jurido capaz de afastar daquele comerciante honesto € de

21n Da Concordata Preventiva da Fallencia, pp. 14-15.
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boa-fé, que se vé surpreendido pelas agruras da atividade que desenvolve, a ma
fama que, no dizer daquele ilustre doutrinador, “ndo abandona o fallido, qualquer

que seja a sua attitude, acompanha-o sempre, como a sombra ao corpo””’ .

As tendéncias apresentadas pelo Direito Concursal demonstram, com
absoluta cléreza, a crescente preocupagdo em se conferir ao devedor honesto e de
boa-fé tratamento juridico diferenciado daquele destinado ao devedor de ma-fé. O
instituto da concordata assume, por assim dizendo, posi¢do importante 10 espectro
das relagBes comerciais, como meio juridico voltado a recuperag@o de empresas
economicamente vidveis, que atingidas por crises financeiras encontram-se,

momentaneamente, em estado de insolvabilidade.

I1.1. Esbogo Histérico.

No que tange & narragdo da evolugdo histérica do Direito Concursal,
traz o saudoso professor NELSON ABRAO? excelente dimensionamento temporal,
o qual, por questoes didaticas e por respeito a obra do autor, adotar-se-a neste

estudo.

Situa aquele autor, a evolugdo dos procedimentos concursais em
quatro periodos distintos: (1) desde o periodo romano, no qual se tem noticia, pela

primeira vez, da adogéo de procedimentos concursais, até o advento da I Guerra

210b. cit., p. 17.
2 Iy Curso de Direiro Falimentar, pp. 13-27.
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Mundial; (2) periodo compreendido entre al e a II Guerras Mundiais; (3) periodo
compreendido entre a I Guerra Mundial e o advento da Lei francesa n°® 85-98, de

1985; e (4) apos o inicio da vigéncia de referida lei.

O primeiro periodo da evolugdo do Direito Concursal, iniciado na
Roma Antiga, apresentava procedimentos dirigidos ndo contra o patrimbnio, mas
contra a propria pessoa do devedor. Tais atos possuiam carater meramente punitivo,
infligindo-lhe nota de infdmia que o acompanhava mesmo apos sua morte, nio se

destinando em momento algum a recomposi¢o do patriménio dos credores.

Durante a Idade Média evoluiram os procedimentos 1o sentido de
que a execugdo ji ndo mais se voltava contra a pessoa do devedor, mas contra seu
patrimonio. Adotou-se, na Cidades Italianas Medievais, sistemas de expropriagéo
dos bens do devedor, dando origem aos procedimentos concursais propriamente

ditos.

Nesta fase, o instituto da concordata surge pela primeira vez, nos
moldes em que hoje o concebemos, em meio aos clamores sociais para que s€
destinassem aos devedores honestos e de boa fé, desgragados por percalgos
econdmicos, tratamento juridico diferente daquele conferido a devedores
inescrupulosos, que por ato proprio de ma fé haviam deixado de cumprir obrigagdes

assumidas.

Ha4, contudo, quanto & andlise do surgimento e da evolugdo do

instituto da concordata, quem afirme ter ele se originado em institutos pertencentes
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a0 jus civile romano, quais sejam o pactum ut minus salvatur — beneficio
concedido aos herdeiros de devedor insolvente, que, desejando expurgar a nota de
infimia que acompanharia a memoria do morto, negociam com seus credores a
remissdo parcial ou dilagdo dos prazos de pagamento da divida existente — € 0
instituto das inducioe quinquennales — consubstanciado na dilagdo do prazo para o
pagamento das dividas assumidas, concedido pelo imperador. Cabe, entretanto,
mencionar a oposigdo oferecida por alguns doutrinadores quanto & enumeragéo
dessas origens, apresentada sob o argumento de que tais institutos, pertencentes ao

direito civil, em nada influenciaram na formagao de nosso Direito Falimentar.

O instituto da concordata suspensiva passa, a partir do século XV —
com a expansio mercantilista € o incremento das relagdes comerciais — a ser
adotado em varios paises da Europa, verificando-se sua sistematiza¢do ja nas
Ordenangas Francesas de 1673, e posteriormente no Codigo Francés de 1807.
Quanto a concordata preventiva, foi a mesma apresentada pela primeira vez na

Bélgica, somente em 1887.

O segundo momento histérico, compreendido entre a I e a II Guerras
Mundiais, trouxe importantes mudangas com relagdo ao concurso de credores. A
crise sécio-econdmica originada no periodo pds-guerra apontava para a necessidade
de conservagdo das empresas, COmo principal forma de manutengdo dos niveis de
emprego ¢ de arrecadagdo tributiria — fator imprescindivel a reconstrugdo dos
Estados. Neste contexto, ganhavam énfase 0s procedimentos concursais, € em

especial o instituto da concordata, 3 época estigmatizado pelo controle privado de
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seus beneficios. Estavam em jogo, entretanto, apenas 0S interesses de credores e
devedores, possuindo os primeiros poder de decisio acerca da oportunidade e

conveniéncia da concessdo da concordata.

Expondo as carateristicas pertinentes aos periodos acima descritos,
NELSON ABRAO® afirma que “enfocando exclusivamente a relacdo devedor-
credores, os procedimentos CONCUrsais em suas duas primeiras fases histdricas nao
poderiam deixar de ter uma conotagdo liquidatdria e solutoria, como concep¢do

finalistica, e processual, como metodoldgica”.

Apbs o advento da II Guerra Mundial (terceiro periodo histérico),
verificou-se a intensificagio da necessidade de conservagdo e viabilizagdo
financeira de empresas em crise. Periodo este também caracterizado pela maior
ingeréncia do Estado na economia e pela insurgéncia do chamado Direito

Econdmico.

Em 1965, o Direito Concursal foi, definitivamente, marcado pela
divulgagdo de pesquisa desenvolvida pela Inspetoria-Geral de Finangas da Franga,
através da qual foram apresentados dois principios basicos de sua atuagdo: I - a
empresa vidvel, em crise, deve ser preservada; a invidvel liquidada; II - €
necessdrio separar a sorte da empresa em relacdo a seus dirigentes, punindo as
faltas deste e assegurando a salvaguarda daquela”3 0 Dava-se énfase cada vez

maior ao caréater publico do Direito Concursal.

21n Curso de Direito Falimentar, . 23-24.
30 4pud NELSON ABRAO, ob. cit., p. 24.
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A quarta e iltima fase, inicia-se com o advento da Lei francesa n° 85-
98, de 25 de janeiro de 1985. A partir de entdo, segundo as prescri¢des contidas
nesta legislagza”lo3 ! o principio da preservagdo da empresa € levado as ultimas
conseqiiéncias, abandonando o Direito Concursal sua 6tica privada, para adotar,

definitivamente, um posicionamento arraigado na ordem publica.

Nestes tltimos dois periodos evolutivos, o Direito Concursal vem se
caracterizando pelo emprego dos métodos governativo e administrativo de
recuperagdo de empresas. Neles, ao contrario do que se verificava nos métodos de
mercado (de conotagdo liquidataria e solutéria), importam os motivos pelo qual a
empresa estd em crise, bem como a posigdo ocupada pela mesma no mercado.
Tratam-se pois, de técnicas de reestruturagdo empresarial, aplicadas por meios

judiciais e extrajudiciais.

IL.1.1. A Evolucio do Direito Concursal no Brasil.
No Brasil, vigeram até os dias atuais uma série de diplomas esparsos
e sucessivos, sem que tenha ocorrido a sistematizag@o dessa legislagdo.

As primeiras prescrigbes referentes ao Direito Falimentar foram

apresentadas pelas Ordenag3es do Reino, vigentes em Portugal, nas quais restava

31 Segundo NELSON ABRAO, ob. cit., p. 25, o art. 1°da mencionada lei francesa assim dispde:

“F instituido um procedimento de reerguimento judicial destinado a permitir a salvaguarda da empresa, a
manutengdo da atividade e do emprego e a apuragdo do passivo.

O reerguimento judicial é assegurado segundo um plano estabelecido por decisdo de justiga, resultante de
um periodo de observagdo. Este plano prevé, seja a continuagdo da empresa, seja sua cessdo. Quando
nenhuma dessas solugdes se mostre possivel, procede-se a liquidagdo judicial.”
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claro o aspecto punitivo das prescrigdes concernentes ao devedor “quebrado”, as
quais se sucedeu a edigdo do Cédigo Comercial de 1850. Nele, regulava o
legislador, além da faléncia do devedor comerciante, a concessdo da concordata

suspensiva.

De outra maneira, a concordata preventia passaria a existir em nosso
ordenamento juridico somente em 1890, através do Decreto n° 917, o qual tambeém
instituiu o beneficio da moratéria e da cessdo de bens. Estes {iltimos, extintos pelo

Decreto n° 859, de 1902.

A legislagdo acima mencionada, seguiu-se a promulgagéo da Lei n°
2.024, em 1908, ¢ a edigdo do Decreto n° 5.745, de 1929, os quais mantiveram 0S
institutos das concordatas preventiva e suspensiva, cuja concessdo subordinava-se a
anuéncia prévia dos credores que detivessem a maioria dos créditos. Neste sentido,
consistia a concordata em uma liberalidade dos credores que, comovidos pela
infelicidade do devedor, acordavam em evitar-lhe ou afastar-lhe os efeitos da

faléncia.

Hoje, o assunto encontra-se regulado pelo Decreto-Lei n° 7.661, de
1945. Em conformidade com suas disposi¢des, tem-se na concordata um favor
legal, cuja possibilidade de deferimento limita-se apenas a verificagdo do

. . s .3
cumprimento dos requisitos constantes em lei*?.

32 Dyras criticas sdo dirigidas ao Decreto-lei n°® 7.661/45, merecendo destaque consideracdo trazida por
NELSON ABRAO (ob. cit., p. 32), segundo 0 qual “no vigente Direito positivo brasileiro é marcante a
orientagdo liquidatdria, ndo se tendo consagrado ainda a fendéncia recuperadora, mesmo porque, por
ocasido da elaboragdo da lei, ndo se levou em conta o fenémeno empresa, com todas as suas complexas
implicagbes” 32 Ppecou a norma ao ignorar estes principios, em voga desde o final da II Guerra Mundial,
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Percebe-se, contudo, que as decisdes judiciais proferidas nas ultimas
décadas vém procurando adaptar a legislagdo vigente no pais as novas tendéncias do
Direito Concursal, suavizando os rigores legais. Neste sentido, ampliaram-se as
possibilidades de concessdo dos beneficios da concordata, por se compreender
necessaria e vantajosa a conservagdo de empresas que, embora em estado de
insolvabilidade, mostrem-se economicamente vidveis. Exemplo disso pode ser visto
em majoritario entendimento jurisprudencial, segundo o qual a existéncia de titulos

protestados ndo impede o deferimento da concordata preven‘civa33 ;

Ainda sob este mesmo aspecto, de adaptagdo da legislagdo falimentar
de 1945 as atuais contigéncias econdmicas e sociais, vale citar as alteragdes
materiais e processuais promovidas pela legislagdo superveniente, em especial
aquelas introduzidas pela Lei n° 8.131, de 24 de dezembro de 1990. Reflexo direto
do quadro de instabilidade econdmica que assolou o Brasil na década de 80,
impulsionado por altos indices inflacionarios e pela adogdo de diversos “planos

econdmicos”, fundados em politicas simplistas de estabilizagdo monetaria,

momento em que se deu maior vazdo aos interesses piblicos prejudicados pelo encerramento das atividades
empresariais.

33 Agsim tem-se manifestado o Tribunal de Justica de Santa Catarina:

“Concordata preventiva. Nitida tendéncia jurisprudencial de abrandamento do teor do inciso IV do art.
158 da Lei de Faléncias, exigente da inexisténcia de titulos protestados para deferimento do favor legal
(TJSP, ADCOAS n° 128.027 e TJSC, JC 38/351) — O preceito, rigoroso — ndo distinguindo protesto
ocasional ou fortuito, ou ainda protestos verificados nas proximidades do ajuizamento do pedido de
concordata, de reiteradas e seguidas ocorréncias da espécie, estas sim a evidenciarem nitido e contumaz
inadimplementos de obrigagdes comerciais — tem sido abrandado pelo Judicidrio, ndo 56 em atengdo a
excepcionalidade do fato, como porque ndo hd interesse social na eclosdo de faléncias. — Despacho
agravado que, posto ndo agrida a lei, choca-se com a tendéncia da jurisprudéncia ‘fonte geral e extensa de
exegese’ segundo autorizada doutrina. — Imperativo de aplicagdo da lei por forma de adequd-la as
realidades sociais, a que ndo pode estar indiferente 0 Jjuiz, como intérpretr e aplicador da norma legal e
presente a grave conjuntura econdémica por que atravessa o pais. — Provimento do agravo para decidir-se
ndo ser Gbice ao processamento da concordata da agravante a existéncia de titulos contra ela protestados
no periodo de 60 dias que antecedam ao pedido. Decisdo: ‘Por votagdo undnime, dar provimento ao
agravo. Custas de lei’.” (TISC - Agravo de Instrumento - Blumenau - julg. 6.6.91 - publ. DJ n° 8272, em
14.6.91, p. 14 - Rel. Des. Jodo José Ramos Schaefer)
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mencionada lei impds, dentre outras providéncias, a corregdo de todos créditos
sujeitos a concordata (cf. alteragdo do artigo 163, do Decreto-lei n° 7.661/45).
Procurava-se, com isso, moralizar tal instituto, impedindo que a crescente
desvalorizagdo da moeda, aliada a limitagdo do indice de corre¢do monetaria
anteriormente aplicado aos créditos habilitados, service a0 locupletamento indevido
de comerciantes inescrupulosos, que em prejuizo de interesses coletivos, fabricavam
um estado de insolvabilidade para obter, por meio do favor legal, o prolongamento

do prazo de pagamento de suas dividas e a diminuigdo de seu valor real.

Por fim, é importante ressaltar que tramita junto ao Congresso
Nacional o Anteprojeto de Lei de Recuperacio e de Liquidagio Judicial de
Empresas34 . trazendo, apesar de acanhadas, alteragdes a legislagdo vigente capazes
de conferir maior efetividade a tutela jurisdicional destinada a devedores infelizes e
de boa fé. Destina a eles, por assim dizendo, os beneficios do instituto da
recuperacio da empresa — em substitui¢do ao atual instituto da concordata —, 0
qual define como “um instrumento destinado a sanear a atividade devedora,
salvaguardando a manutengdo da sua atividade, do emprego de seus trabalhadores
¢ os interesses dos credores, viabilizando, dessa forma, a realiza¢do de sua fungdo
social, admitida, por isso, a livre negociacdo dos seus interesses entre as paries

envolvidas” (cf. artigo 10).

Dentre as inovacdes apresentadas pelo anteprojeto, deve-se destacar a

34 Refere-se aqui ao Substitutivo do Relator , deputado OSVALDO BIOLCHI, consubstanciado na terceira
versdo preliminar daquele anteprojeto de lei.
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dilatagdo do rol dos beneficiarios do instituto — que passara a ser aplicado a todas
as pessoas fisicas e juridicas que exergam atividade econdémica em nome proprio €
de forma organizada, e ndo mais simplesmente aqueles que pratiquem habitualmente
atos de mercancia — e da legitimag#o ativa para o requerimento de seus beneficios
— que podera ser realizado pelo proprio devedor, ou, no caso de sua morte, pelo
conjuge sobrevivente, herdeiros ou inventariante, assim como qualquer dos s6cios
ou acionistas da sociedade devedora, pelo credor com garantia real ou quirografério
(cf. artigo 15) —, além da sujeicdo de créditos preferenciais ao regime da

recuperagdo da empresa.

Vale ressaltar ainda que, ao contrario da concordata, cujos beneficios
resumem-se 2 remissdo ou dilagdo dos prazos de pagamento das dividas do
concordatario, o instituto da recuperagdo da empresa (cf. artigo 14 do anteprojeto
ora discutudo) traz meios alternativos para a consecugao de seus fins, quais sejam a
possibilidade de “transformagdo, incorporagdo, fusdo ou cessdo de quotas ou
agdes da sociedade” (inciso 1), “alteracdo ou substitui¢do do bloco de controle”
(inciso 1TI), “substituicdo total ou parcial dos administradores” (inciso III),
“qumento do capital social” (inciso IV), “arrendamento” (inciso V), “aumento da
carga hordria pelos trabalhadores, sem remuneragdo complementar ou redu¢do
tempordria de seus saldrios” (inciso VI), “concessdo de prazos e condicoes
especiais para pagamento de obrigagdes vencidas, até o limite de 36 (trinta e seis)
meses, prorrogdveis por mais 24 (vinte e quatro) meses” (inciso VII), “dagdo em

pagamento” (inciso VIII), “constitui¢do de sociedade de credores” (inciso IX),



35

“venda parcial dos bens” (inciso X) e concessdo de “prazos antecipados e
condigdes especiais de pagamento dos créditos dos fornecedores, prestadores de
servigos e financiadores que se obrigarem a continuar operando normalmente com

a empresa, durante toda a recuperagdo” (inciso XI).

Vé-se, portanto, com a adogdo de tais medidas, a preocupagdo do
legislador em viabilizar a recuperagéo e continuidade das atividades empresariais, e
espera-se que, com a instituigéo dessas novas normas, da mesma maneira como vem
acontecendo em tantos outros paises, 0 Brasil incorpore, definitivamente, a
legislagdo falimentar a chamada teoria da empresa’> , adotando técnicas judiciais €
extrajudiciais de recuperagao € reestruturagio destas unidades e combatendo abusos
e injustigas originados da conotagdo liquidataria e solutéria presente, atualmente,

em nossos procedimentos concursais.

I1.2. Fungiio Social do Instituto da Concordata.
O recurso aos beneficios da concordata vem assumindo grande vulto
frente ao quadro s6cio-econdmico mundial, nas ultimas décadas.

As “quebras” que se tem verificado nfo s6 no Brasil, mas em tantos

outros paises industrializados, t€m preocupado governos € entidades sociais, em

E importante salientar que 0s entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais atualmente vigentes no
Brasil, reconhecem a aplicabilidade da feoria da empresa, em carater geral, a todas as relagdes juridicas
decorrentes da atividade empresarial, com excegdo das obrigagdes contidas no artigo 10 de nosso Codigo
Comercial e no que tange ao Direito Falimentar.
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virtude dos altos indices de desemprego € marginalidade a que ddo origem, bem
como a perda de arrecadagdo tributiria. Esta nova abordagem, absorvida pela
doutrina juridica contemporéanea, traz 3 baila o interesse publico que se esconde por
tras da concessio de uma concordata, capaz de, por si sO, sobrepujar os interesses
particulares em voga, quais sejam 0s pertencentes ao credores e ao proprio devedor.

Neste sentido, ensina S. SOARES DE FARIA®:

«Obstando a fallencia, com todo o seu cortejo de diminuigdes
patrimoniaes, e 0s rigores que lhe sdo inherentes, a concordata
preventiva, com offerecer ao devedor meio de subtrahir-se a indignidade,
que o sentimento social Ihe attribue por ser fallido, e as restricgoes
pessoaes desse estado decorrentes, é tambem vantajosa para os credores e
de indiscutivel interesse publico.”

Ainda sob este mesmo prisma, manifesta-se 0 professor JORGE
LOBO?? acerca das novas tendéncias e implicagdes sociais a que deve estar voltada

a concessdo dos beneficios da concordata, sendo vejamos:

“A partir de 1978, com a corporate reorganization americand e, mais
recentemente, com a Lei francesa n° 84-148, de 01.03.1984, relativa a
prevengdo e ao regulamento amigdvel das dificuldades das empresas, € a
Lei n° 85-98, de 25.01.1985, relativa a recuperagdo e a liquidagdo
judicidria das empresas, a lei portuguesa de 1985 e a lei inglesa de 1986,
a preocupagdo maior passou a ser com ad sorte da empresa, devido ao
interesse publico em conservar-se um organismo produtor de riquezas e
empregador de méo-de-obra e ndo mais tanto com OS direitos dos
credores, embora estes continuem a merecer especial tratamento legal.

A evolugdo histérica do instituto da faléncia em verdade demonstra
que, hoje, mais do que nunca, hé um grande interesse do Estado na
permanéncia das empresas economica e financeiramente vidveis, o que fez
surgir o denominado ‘principio da conservagao da empresa’, segundo o
qual ela ‘representa um valor objetivo de organizagdo que deve ser

preservada’, pois toda crise da empresa causa um prejuizo A
comunidade.”

36 1n Da Concordata Preventiva da Fallencia, pp. 16-17.
37 In Direito Concursal, 1996, p. 6.
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Completando ainda, em outro momento, 0 ilustre doutrinador’® :

“Essa ‘nova filosofia do Direito da insolvéncia’ e esse ‘novo Direito
da empresa em crise’, além de estimularem a cria¢do de procedimentos
pré-concursais e pré-falimentares, de natureza extrajudicial e judicial,
com vistas a sanear, reorganizar e recuperar a empresa em dificuldades,
deixam ao largo teorias e ideologias jd superadas e substituem o cardter
privatistico e a concepgdo liberal do Direito concursal classico por uma
revoluciondria concepgdo publicistica e social, provocando uma sensivel
modificagdo na maneira de encard-lo, entendé-lo e aplicé-lo.”

Conclui-se, portanto, que o instituto da concordata devera,
invariavelmente, voltar-se 4 concretizagdo de duas funcdes promordiais, quais
sejam: (1) evitar a faléncia do devedor, com a manutengdo de suas atividades
comerciais € a conseqiiente circulagdo do crédito, o que termina por ocasionar o
beneficio dos credores, cujas chances de recebimento da quantia que lhes é devida
aumenta substancialmente nas hipéteses de deferimento do favor legal; (2) evitar o
desequilibrio sécio-econdmico e a debilitagdo das atividades comerciais como um

todo, que poderdo vir a ser ocasionados pela decretagdo da faléncia do devedor.

I1.3. Conceito.

A formulagdo do conceito de Concordata, fundada em nossa atual lei
falimentar (Decreto-lei n° 7.661/45), apresenta-se, dentre os autores estudados,
bastante homogénea. As diferencas verificadas cingem-se, assim, a INeros

detalhamentos do processo judicial e de suas conseqiiéncias ndo so6 juridicas, mas

®0b. cit., p. 8.
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também, e principalmente, econémicas e sociais.

Afirma-se, unanimimente, tratar-se o mencionado instituto de uma
demanda, cujo objeto ¢ a regularizagdo das relagdes patrimoniais existentes entre o
devedor — pré-insolvente — e seus credores, que se realizara por meio da dilagdo
dos prazos de pagamento e/ou da remisséo parcial das dividas daquele, com o fim

especifico de evitar-lhe ou suspender-lhe a faléncia® .

Destaca-se, neste sentido, pelas particularidades apresentadas no que
diz respeito as ilagdes do deferimento da Concordata em face da ordem econdmica,
o ensinamento apresentado por J. C. SAMPAIO LACERDA®, segundo o qual:

“(...) podemos definir a concordata como sendo o ato processual
pelo qual o devedor propde em Juizo melhor forma de pagamento a seus
credores, a fim de que, concedida pelo juiz, evite ou suspenda a faléncia.
O instituto da concordata traz vantagens para o devedor porque evita sua
ruina, permitindo possa ele permanecer ou voltar a suas atividades como
homem de negdcio. Por outro lado, também os credotes aproveitam-se,
pois melhores e maiores percentagens obterdo que na faléncia, sendo

preferivel, quase sempre, vestabelecer o devedor, possibilitando que ele
mesmo dirija seus negocios.”

Outra variagdo constatada, refere-se a distingdo entre os institutos da
concortada preventiva ¢ da concordata suspensiva. Nesta perspectiva, tem-se as
consideragdes de DARCY BESSONE" e JORGE LOBO*, para o qual a
concordatra preventiva constitui-se de um “um favor ou privilégio legal, em

beneficio do devedor comerciante honesto e de boa-fé, que preenche determinados

39 Neste mesmo sentido manifestam-se TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE (in Comentdrios a Lei de
Faléncias, p.328), RUBENS RAMALHO (apud LOBO, Jorge. Direito Concursal, p. 44), NELSON
ABRAO (in Curso de Direito Falimentar, p. 218) e outros.

40 Manual de Direito Falimentar, 1996, p. 243.

4 In Institui¢Bes de Direito Falimentar, pp. 191-192 e 200.

2 Ob, cit., p. 45.
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requisitos formais taxativamente previsios em lei e que ndo pode satisfazer no
vencimento obrigagdo liquida e certa, constante de titulo que legitime a agdo

executiva”® .

Além dos conceitos acima apresentados, consentdneos com 0s
dispositivos de nossa lei falimentar, vale citar a definigio formulada por LO

CASCIO* , ilustre doutrinador italiano:

“A concordata preventiva constitui, porianio,um remédio singular
que a lei impde, a fim de que o empreendedor comercial, em face de
determinadas condicdes, possa eliminar a insolvéncia que a determinou e
prover a satisfagdo de seus credores; permite enfim, que situagoes
particulares de crises empresariais, determinadas por meros fenémenos
econdémicos, possam ser superados de modo ndo prejudicial a economia
nacional”

Interessante atentar para a conotagdo macroecondmica atribuida, pelo
autor citado, ao instituto da concordata. Esta Otica evidencia a importancia da
efetividade da prestagdo da tutela jurisdicional, cuja finalidade principal traduz-se,
sendo no crescimento, a0 menos na estibalidade da economia nacional. Condizente
com as novas tendéncias do Direito Concursal, LO CASCIO constro6i, assim, um
conceito fundado em planos de recuperagdo empresarial, subtraindo-0 ao carater

meramente liquidatario a que estdo fadados os doutrinadores patrios.

“3 JORGE LOBO, 1996, p. 45.

44 Tradugdo livre do original italiano (In // Concordato Preventivo, p. 3):

“II concordato preventivo costituisce, dunque, un particolare rimedio che la legge pone affinché
l’imprenditore commerciale, in presenza di determinate condizioni, sia in grado di eliminare l’insolvenza
determinatasi e provvedere al soddisfacimento dele ragioni creditore; di permettere infine che particolari
stati di crisi imprenditoriale, determinate da meri fenomeni economici, possano essere superate in modo
non pregiudizievole per I'economia nazionale.”
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I1.4. Natureza Juridica.

Divide-se a doutrina, quanto a determinagdo da natureza juridica do
instituto da concordata, em trés distintas correntes® , quais sejam: (1) a da teoria
contratual, segundo a qual a concordata consiste num acordo firmado entre o
devedor e os credores sujeitos aos seus efeitos — estes obrigados pela decisdo da
maioria, segundo as teorias da vontade presumida ou da representagdo da minoria
pela maioria; (2) a da teoria processual, que utilizando-se do termo concordata-
sentenca evidencia o fato de estar o instituto sujeito a diregdo e homologagdo
judicial, dependendo apenas do preenchimento dos pressupostos legais,
independentemente da vontade dos credores; (3) a da teoria da obrigagdo legal, a
qual justifica a subordinagdo dos credores minoritarios, sejam ausentes ou
dissidentes, aos ditames da concordata em virtude de prescrigdo contida em lei — €

a teoria adotada na Italia, por VIVANTE e SUPINO.

No Brasil, anteriormente ao advento do Decreto-lei n° 7.661/45,
muito se discutia acerca da natureza juridica da concordata, alternando-se as
opinides entre aqueles que lhe atribuiam um carater contratual e aqueles que

vislumbravam no instituto a natureza juridica processual.

Por certo, a legislagdo que estava em vigor dava margem a tais
discussbes, uma vez que se exigia, para a concessdo judicial dos beneficios da

concordata, a concordancia, sendo de todos, pelo menos da maioria dos credores do

45 \MENDONCA, J. X. Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, V. 8, 1962, pp. 332-333.
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requerente.

Hoje, tais debates ja ndo tém mais sentido, uma vez que o Decreto-lei
n° 7.661/45, afastando a necessidade da concordancia dos credores e conferindo ao
magistrado o poder-dever de, diante da verificagdo do cumprimento de todos os
requisitos legais por parte do devedor, conceder-lhe os beneficios da concordata,
atribuiu a este instituto natureza juridica exclusivamente processual. Neste sentido,

ensina PONTES DE MIRANDA® :

«Preliminarmente, é de advertir-se que a concordata, que hoje se
regula no Decreto-lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945, arts. 139-186, de
concordata s6 tem o nome. Em vez do negocio juridico unilateral das
inducias creditérias e do acordo extrajudicial, ou judicial, com maior ou
menor fungdo do juiz, e da moratdria por ato de graga do Principe, tem-
se, hoje, a concordata ou — melhor — a dilagdo, que é prestacdo
jurisdicional, pois 0 Estado atribuiu, em certas circunstdncias, ao
devedor, a concordata preventiva ou suspensiva, € do mesmo tempo
assegurou a tutela juridica. A Justi¢a, diante do pedido de concordata,
presta o que o Estado fizera direito do devedor; e presta-o, porque 0
Estado também prometera ao devedor a tutela juridica.

Portanto, conclui-se que, segundo a natureza juridica da concordata,
adotada pelo Direito brasileiro, a concessio ou ndo deste favor legal depende da
analise tmica e exclusiva do juiz, quanto ao preenchimento dos requisitos legais.
Nio ¢ dado a terceiros, sejam credores ou nao, 0 poder de suprimir 0 direito do
devedor infeliz e de boa-fé de utilizar-se deste amparo legal, ainda que tal

acontecimento decorra de expressa previsao contratual.

46 1n Tratado de Direito Privado, v. 30, p. 22.
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IL.5. O Processo e a Substituicio das Partes.

A teor dos dispositivos contidos no Decreto-lei n° 7.661/45, tem-se
na concordata o deferimento de um favor ou privilégio legal, condicionado ao
cumprimento de determinados requisitos e realizado por meio de um processo
judicial. Em outras palavras, a0 devedor pré-insolvente confere a lei o direito de
dirigir-se ao Estado para requerer a prestagdo da tutela jurisdicional, no sentido de
obter, mediante a comprovag&o de sua boa fé e da viabilidade de recuperagdo de seu

negécio, a dilagio e/ou remissdo parcial de suas dividas.

Diversamente do que acontecia em tempos remotos, quando a
concordata era atribuido o carater contratual, nos moldes da legislagdo vigente, tal
instituto assumiu conotacdo estritamente processual. Diante da verificagdo do
preenchimento de todas as exigéncias legais, a0 magistrado ¢ imposto o poder-dever

de prestar a tutela requerida.

Faz-se necessario, portanto, um paréntese no pensamento até aqui
desenvolvido, para que se rememorem alguns principios da Teoria Geral do

Processo, imprescindiveis & conclusdo da tese defendida.

A evolugio do que hoje chamamos Direito Processual, ¢ sua relagéo
com o Direito Material, impds a superagdo de regimes de autotutela,
autocomposicdo e arbitragem, utilizados hoje somente em carater excepcional e nos
estritos moldes legais, com a adogdo do regime jurisdiocional. Neste, 0 Estado

detém o monopdlio da jurisdigdo, ou seja, somente a ele cabe dizer o direito no caso
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concreto. Neste sentido:

“Exercendo a jurisdi¢do, o Estado substitui, como uma atividade
sua, as atividades daqueles que estdo envolvidos no conflito trazido a
aprecia¢do. Ndo cumpre a nenhuma das partes interessadas dizer
definitivamente se a razdo estd com ela propria ou com a outra; nem
pode, sendo excepcionalmente, quem tem uma pretensdo invadir a esfera
juridica alheia e satisfazer-se. A timica atividade admitida pela lei quando
surge o conflito é, como vimos, a do Estado que substitui a das partes.

Uma vez provocada a atuagdo jurisdicional, ndo poderdo mais as
partes, ainda que de comum acordo, atuar em prejuizo de terceiros, pelo fato de que
a lide, cuja existéncia anterior limitava-se 3 esfera privada de seus interesses,
assume, através do processo, conotagdo evidentemente publica. A prote¢do aos
direitos individuais, a que se dispds o Estado quando chamou para si 0 monopolio
da jurisdigdo, atinge a sociedade como um todo, na medida em que limita a livre

iniciativa de terceiros ante o direito por ele reconhecido.

No processo de concordata, especificamente, a publicagdo da
sentenca que reconhece o estado de insolvabilidade do devedor, deferindo-lhe o
favor legal pleiteado, angulariza a relagdo juridico-processual, alterando
formalmente as relagdes materiais existentes entre 0 concordatario e seus credores.
Significa dizer que, ocorrida a prestacdo da tutela jurisdicional, ndo podem as partes
exercer livremente seus direitos crediticios, em respeito ao principio pars conditio

creditorum — fundamento ultimo do concurso de credores estabelecido.

TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE® ensina que “a lei

41 CINTRA, A. C. de Aratijo et al. Teoria Geral do Processo, p. 23.
8 Ob. cit., 1962, p. 328.
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vigente, com a estruturagdo processual da concordata, submete a magistratura a
pesada prova de competéncia. Dd-lhe atribui¢des delicadas e podéres amplos, com
duplo objetivo: o de resolver, honestamente, 0 conflito de interésses individuais e o
de preservar a emprésa mercantil contra a ameaga de sua destrui¢do”. Portanto,
caberd ao magistrado, substituindo-se as partes (devedor e credores), velar pelo
cumprimento de todos os termos estabelecidos durante o processamento da
concordata, afastando a atuag@o de interesses escusos ao fim maior deste instituto,

qual seja, a recuperagdo da empresa em crise.

IL6. Natureza e Efeitos da Sentenca Concessiva da Concordata.

A sentenga que concede ao devedor honesto e de boa-fé os beneficios
da concordata tem duplo carater. Em um primeiro momento, trata-se de uma decisio
judicial de cunho declaratério, atraves da qual ocorre o reconhecimento de uma
situagdo de fato ja existente, qual seja o estado de insolvabilidade do requerente.
Enquanto, em um segundo momento, possui natureza constitutiva, através da qual o
Estado-juiz, substituindo-se as partes na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes assumidas, cria uma nova situagdo juridica, impondo as partes € a

terceiros o cumprimento de determinadas exigéncias legais.

Ao contrario dos efeitos atribuidos a sentenga judicial comum, cuja
capacidade vinculativa restringe-se as partes litigantes, na concordata a sentenca

tem abrangéncia erga omnes, atingindo néo s6 a credores e devedor, mas a toda a
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coletividade, que ciente de sua decretagdo pelas formalidades legalmente impostas,
sujeita-se as normas a ela inerentes. Corrobora este entendimento a afirmacdo do
professor DARCY BESSONE®, segundo o qual “a sentenga produz efeitos erga
omnes. Difere das demais sentencas porque estas, pelo menos de ordindrio,
somente vinculam as partes litigantes. Aplicam-se a quantos tenham interesse

ligado a faléncia, mesmo quando os interessados sejam estranhos ao processo”.

Face 4 abrangéncia dos efeitos advindos da sentenca proferida no
processo de concordata, 0 desvio de suas finalidades ou a desobediéncia as
determinages nele contidas, ainda que por terceiro estranho a relagdo juridico-
processual, implica em evidente descumprimento a decis@o judicial, punivel civil e,

até mesmo, criminalmente, nos moldes do artigo 359 do Codigo Penal brasileiro.

IL.7. Efeitos da Concordata sobre os Contratos Bilaterais do Concordatario

Por fim, necessarias se fazem algumas consideragdes acerca da
prescrigdo contida no artigo 165 do Decreto-lei n° 7.661/45, de acordo com o qual
os contratos bilaterais firmados pelo devedor, ainda ndo cumpridos a €época da
concessio da concordata, ndo se resolvem diante deste acontecimento. As
obrigagBes  anteriormente assumidas pelo concordatario, por assim dizendo,
mantém-se materialmente inalteradas, sofrendo, tdo somente, reajustes de ordem

formal (conforme ja exposto no item IL.5).

49 Instituiges de Direito Falimentar, 1995, pp. 83-84.
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A interpretagdo sistematica das normas vigentes, todavia, acaba
permitindo aquele que contratou com o concordatario em periodo anterior ao
deferimento do favor legal, eximir-se do cumprimento de sua obrigagdo até o
momento da satisfagdo de seu crédito. Assim, utilizam-se 0s credores do disposto no
artgio 1.092 do Cédigo Civil, sob a alegagdo de que o estado de insolvabilidade do

devedor torna duvidoso o cumprimento da obrigagdo por ele assumida.

E preciso atentar para o fato de que, mesmo havendo o abrandamento
da prescrigdo contida no artigo 165 da lei falimentar, persiste a determinacdo da
continuidade dos contratos bilaterais firmados pelo concordatario, sob a égide do
principio da seguranca dos negécios juridicos. Mantém-se intactos 0s interesses dos
credores, de verem satisfeitos seus créditos, do concordatério, possibilitando a lei o
prosseguimento de suas atividades, e da prépria sociedade, que néo sera prejudicada

pelo desfazimento arbitrario de ditos vinculos negociais.

N3o ha davidas de que a adogdo de clausulas de resilicdo contratual
condicionadas ao deferimento da concordata fere frontalmente o dispositivo legal
acima mencionado. Utilizadas em larga escala, tais deliberagdes costumam Sser
verificadas especialmente nos chamados contraios de adesdo, quando a vontade da
parte economicamente mais forte é imposta a parte débil da relagéo contratual, sem
que a esta dltima seja dado discutir a conveniéncia ou prejudicialidade das

LI £ 2 50
condi¢des do negocio .

O controle de referidas clausulas deve se dar, dentre outros, com

50 Este tema serd melhor desenvolvido no capitulo III desta monografia.
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fundamento nas normas e principios processuais até aqui exposto, garantindo-se a
plena vigéncia do disposto no artigo 165 do Decreto-lei n° 7.661/45, seja direta ou
indiretamente. Na primeira hipotese, porque a resiliio contratual implica no
estancamento da relagdo contratual bilateral firmada entre, v. &, franqueador e
franqueado, contrariando o fim maior da concordata, qual seja a continuagdo da
atividade empresarial. Sob outro ponto de vista, no caso especifico da franquia
empresarial, dé-se a infragdo indireta daquele dispositivo legal, na medida em que a
resiligio deste contrato impedira o normal desenvolvimento das atividades
comerciais do concordatario, impossibilitando-o, por conseqiiéncia, do cumprimento
das obrigagdes assumidas perante seus credores, extinguindo tais vinculos

negociais.



CAPITULO III

ANALISE DA CLAUSULA RESILITORIA CONDICIONADA AO
DEFERIMENTO DA CONCORDATA DO FRANQUEADO

Nos capitulos precedentes foram analisados aspectos do sistema de
franchising e do instituto da concordata, denotadores de suas caracteristicas
principais ¢ das fungdes econdmico-sociais assumidas por cada um deles na
atualidade. Urge agora perquirir acerca da validade e eficacia de clausula presente
em grande parte dos contratos de franquia firmados no Brasil, que determina a

resilicdo dos mesmos quando do deferimento da concordata do franqueado.

Permeia este campo, o estudo das novas tendéncias da teoria
contratualistica, surgidas precipuamente no periodo que se seguiu a II Guerra
Mundial, no qual se insere a analise dos chamados contratos de adesdo, cuja
utilizagdo tem tomado grande vulto nas sociedades contemporaneas. E importante
lembrar que para este fato historico muito tem colaborado a evolugdo tecnologica
dos meios de produgédo e 0 consideravel aumento da demanda por novos bens ¢
servigos, cuja inegavel conseqiiéncia mostra-se através da massifica¢do do consumo,

o que inflige as relagdes comerciais estabelecidas entre empresa € consumidor, e até
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mesmo inter-empresariais, imperativos de rapidez e eficiéncia.

IIL.1. A Caracterizacio do Contrato de Adeséo.

A insergdo do contrato de adesdo, definido por MESSINEO como
sendo “aquele em que as cldusulas s@o dispostas por um dos futuros contratantes
de maneira que o outro ndo possa modificé-las nem possa fazer outra coisa que
aceitd-las ou rechacd-las, o que implica uma limita¢do da liberdade contratual e a
consegiiente imposi¢do do teor do contrato »1  dentre as praticas civis e comerciais,
sem davida alguma, abala os fundamentos contratuais originarios das teorias
capitalistas liberais dos séculos XVIII e XIX — em especial no que tange a

autonomia da vontade e a liberdade contratual”®> — , requerendo a reformulag@o

destes e a analise das possibilidades de controle daquelas realizagdes negociais.

O contrato de franquia, pela maneira com que vem sendo firmado em
diversos paises, é uma espécie de contrato de adesdo, pois o franqueador, empresa
ja conhecida do publico consumidor e detentora de boa fama, apresenta ao
franqueado um instrumento pré-elaborado, retirando-lhe quaisquer possibilidades de
discussio no que diz respeito as clausulas contratuais. Necessario, portanto, que s€

interpretem os mencionados dispositivos a guisa das contingéncias sdcio-

3! Apud FERNANDES NETO, Guilherme, in Os contratos de adesdo e o controle de clausulas abusivas,
Sdo Paulo, Saraiva, 1991, p. 60.

52v/ale lembrar o ensinamento de ARNOLDO WALD, segundo o qual ha que se diferenciar a liberdade de
contratar, tida como a faculdade de realizagdio de um contrato, da liberdade contratual, esta sim traduzida
como 2 faculdade de fixagdo das modalidades do negécio a ser realizado [apud DIAS, Carlos Alberto da
Costa, Moderno dirigismo economico e direito contratual, in Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 689,

dez/1992, p. 9].
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econdmicas em que foram firmados, € tendo sempre em vista ndo sO os interesses

individuais, mas também, e principalmente, 0s interesses publicos envolvidos.

IIL2. As Novas Tendéncias da Teoria Contratual.

Para que se compreenda o atual estagio da teoria geral dos contratos,
faz-se necessaria a retormada do curso da historia a partir do advento da Revolugédo
Francesa, de onde emergiram as concepgdes liberais de liberdade e da autonomia

para a fixagdo de relagdes intersubjetivas.

O periodo compreendido entre © acontecimento da Revolugdo
Francesa ¢ as duas Guerras Mundiais, foi marcado, no que tange as relagdes
contratuais, pela auto-regulamentagdo, dirigida pela autonomia da vontade das
partes. O Estado, durante longo periodo, absteve-se do controle sobre o teor das
disposigbes pactuadas, limitando-se a garantir a efetividade dos contratos.
Acreditava-se entdo, que as partes contratantes — iguais perante a lei — detinham
total controle sobre o negdcio juridico que estavam realizando e que, em
decorréncia da liberdade de que dispunham, as clausulas estabelecidas traduziam a
exata expressdo de suas vontades. Ignoravam-se as discussbes acerca da justi¢a ou
moralidade dos pactos firmados, pouco importando as diferengas econdmicas €

sociais existentes entre os contratantes.

As crises perpetradas pelo acontecimento das duas Grandes Guerras,
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trouxeram & baila discussdes até entdo esquecidas, evidenciando o descompasso
existente entre as diferentes classes sociais € a desigualdade de condigdes com que
se formavam as relagdes contratuais estabelecidas entre seus integrantes. Com 1SS0,
e na tentativa conduzir as economias nacionais a um crescimento gradual, passaram
os Estados a adotar maior ingeréncia sobre o setor privado, enfatizando a
subserviéncia dos interesses particulares em relagdo a interesses publicos, como a
manutencdo dos niveis de emprego € de arrecadagdo fiscal, o respeito ao principio
da boa-fé, etc. A interpretagdo dos contratos privados, neste sentido, ja ndo mais
privilegiava a autonomia da vontade, mas sim a inter-relagdo dos atores sociais

através da atuagdo do Estado™ .

Este novo prisma adotado pela teoria geral dos contratos, € marcado

pelo seguinte entendimento:

“4 atuacdo juridica da vontade privada, quer por
intermédio dos contratos quer das manifestagoes unilateriais de vontade,
ndo se limita & esfera pessoal do signatario, atingindo, outrossim, outros
sujeitos do direito. Dai imperar a necessidade de ser firmada
interpretagdo mais consentdnea cont 0S interesses maiores da sociedade,
que j& ndo se satisfaz singelamente com a autonomia privada que a lei
quis preservar no artigo 85 do Cédigo Civil brasileiro. Merece 0
problema ser considerado sob o prisma dos interesses ptblicos em jogo,

. : . 154
dando-se & norma sentido apropriado a esse enfoque”

Abandonou-se definitivamente a 6tica privada com que vinham sendo
interpretadas as manifestagdes volitivas, infligindo-lhes a obediéncia a ordem

piblica vigente, aos interesses da coletividade. E nesse sentido, vé-se nas esferas

S3DIAS, Carlos Alberto da Costa. Moderno dirigismo econdomico e direito contratual. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 686, dez.1992, p. 7-11.

SYHENZ, Luiz Antonio Soares. 4 vontade na formagdo dos contratos e nas manifestagdes unilaterais.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 125, jan/mar. 1995, p. 64.
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administrativa, legislativa e judicial a adogéo de remédios juridicos, preventivos e
repressivos, voltados & garantia dos principios da diginidade da pessoa humana (art.
1°, III da Constituigdo Federal de 1988), do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°,
IV), de liberdade, justica e solidariedade (art. 3°, II), da prevaléncia do bem comum
(art. 3°, IV), da igualdade (art. 5°) e o principio da protegdo da confianga —
deduzido do ordenamento constitucional —, dentre outros enumerados pela

legislagdo ordinaria.

Em meio a substituigdo da ideologia dominante em termos de teoria
contratual, a qual ja ndo mais se encontra voltada tmica e exclusivamente a
satisfacdo de interesses particulares, mas 3 concretizagdo do bem estar social, € que
se combate veementemente a estipulagdo de clausulas abusivas, perpetuadoras de
situagdes de desequilibrio entre as partes, na medida em que aniquilam a
equivaléncia entre prestagdo € contra-prestagdo contratuais. E mais forte se faz tal
oposigdo, quando se estd tratando de contratos por adesdo, pois nestes, a parte mais

fragil da relagdo contratual sdo impostas as condi¢des desvantajosas do negocio.

Quanto a extensdo da prote¢do juridica que se pretende conferir
aqueles que aderem a €ssa espécie de instrumento € que, por €sse motivo, véem-se
obrigados a aceitar determinadas estipulagdes contratuais, vale lembrar o

ensinamento de GUILHERME FERNANDES NETO”:

“Ndo hd que se falar, nos contratos de adesdo, que
determinadas cléusulas, ou mesmo fodo 0 seu contetido normativo,
vinculem desde que haja ‘conhecimento prévio’, haja visia o ‘dever de
conhecer usando de diligéncia ordinaria’, ou algo semelhante, pois nos

55 [n Os contratos de adesdo e o controle de cléusulas abusivas, p. 88.
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contratos de adesdo, sendo instrumentos de monopdlio ou oligopdlio, e se
néo for o contrato necessdrio, mesmo assim utdpico é pensar-se que 0
aderente teve grande oportunidade para rechagar a contratagdo em
bloco; desta forma, sempre que inserida tal cldusula nas clausulas
contratuais, ao nosso ver, deve ser dado um tratamento idéntico as ja
elencadas na Schwarzeliste dos projetos de Cddigo de Defesa do
Consumidor, ou seja, tida por ndo escrita”

No Brasil, a discussdo acerca da abusividade de algumas clausulas
tipicamente contidas em contratos por adesdo ja vem sendo travada ha algum tempo,
adotando nossos Tribunais, majoritariamente, entendimento bastante favoravel a
parte debilitada da relagdo contratual. Langando méo de juizos de justi¢a e eqiiidade
(com fulcro nos artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil), ou mesmo do
Direito Comparado, ja anteriormente a vigéncia da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990, decidia-se pela anulagdo de ditas clausulas prejudiciais, quando inegavel o

carater adesivo do contrato firmado™® .

6 Exemplo deste entendimento doutrinario e jurisprudencial, pode ser vislumbrado nas seguintes decisdes:
“Civil e processual - contrato de adesdo - foro de elei¢do do domicilio - prevaléncia deste iltimo -
precedentes jurisprudenciais - agravo desprovido. Nos contratos de adesdo em consércios para compra de
bens, ¢ ineficaz a cldusula que estipula foro de eleigdo a beneficio da administratora incidindo as regras
gerais de competéncia.” (TJSC - ac. unén. - Al n° 7470, Lages - Rel. Des. Amaral ¢ Silva - julg. 15.12.92 -
publ. DJ n° 8658, em 8.1.93,p.7)

“Civil - consércio - desisténcia - direito a corre¢do monetdria - juros de mora devidos deste a citagdo -
recurso desprovido - precedentes da Corte e do Superior Tribunal de Justi¢a ja estd pacificado: ‘ao
participante de consorcio que dele se afasta é devida, quando do encerramento do plano, a devolugdo das
prestagdes pagas, com corregdo monetdria. A cléusula do contrato de adesdo, que exclui a atualizagdo da
quantia a ser restituida, ¢ de ser considerada leonina e sem validade; ndo pode ser tida, outrossim, como
cléusula penal, pois esta exige estipulagdio inequivoca e deve ser proporcional a graveza do
inadimplemento contratual. A corre¢do monetdria ndo é um plus que se acrescenta ao crédito, mas um
minus que se evita’ (REsp n. 4532-RS, JSTJ e TRF, LEX 32, p. 154, Ministro Athos Carneiro)” (TISC - ac.
unan. - AC n°® 44603, Florianépolis - Rel. Des. Amaral e Silva - julg. 22.2.94 - publ. DJ n° 8942, em 7.3.94,
p. 5)

“Competéncia - contrato de adesdo - foro de eleigdo - ineficdcia da respectiva cldusula quando manifesta
a auséncia de manifestagdo de contade da parte aderente e sempre que desta advier desproporcional
sacrificio, vedando o acesso a Justi¢a. Competéncia - pretensdo de restitui¢do de parcelas de consorcio -
agdo cujo pedido se relaciona com obrigagdo contratual assumida pela administradora - ajuizamento no
foro do local do cumprimento desta - admissibilidade - exegese ampliativa do art. 100, IV, d, do Cédigo de
Processo Civil. Recurso conhecido e improvido.” (TJ SC - ac. undn - Al n° 8402, Sombrio - Rel. Des. Jodo
Martins - julg. 15.3.94 - publ. DJ n° 8959, em 4494, p.5)
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II1.3. O Cédigo de Defesa do Consumidor.

A promulgacdo da Lei n° 8.078, em 11 de setembro de 1990, trouxe
ao Direito brasileiro importante avango no campo da regulamentagdo das relagdes
obrigacionais privadas em que se v€ envolvido o consumidor — “pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatdrio final” (cf. art.

2°) —, reforgando o carater publico da hermenéutica contratual, que até entdo vinha

sendo adotado pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

Optou o legislador, no Cédigo de Defesa do Consumidor, pela
adogdo de uma politica econdmica intervencionista, consentinea com 0s principios
consignados na Constituigio Federal de 1988, voltada néo s6 a protecdo de
interesses particulares, mas, sobretudo, a0 amparo de interesses supra-individuais,
tais como o respeito a diginidade, saude e seguranca, a protegao dos interesses
econdmicos, 2 melhoria na qualidade de vida e a harmonia das relagbes de consumo.
Para isso, instituiu medidas administrativas de fiscalizagéo de atividades
empresariais, de educagdo e pesquisa e de fomento ao desenvolvimento econdmico,
em conformidade com os principios contidos no artigo 170 da Constituigdo Federal,
reconhecendo expressamente a “vulnerabilidade de consumidor no mercado de

consumo”’ (inciso I do artigo 4°).

Em consondncia com a Gtica publica de que tem se valido a teoria
contemporanea, impds também a lei, limites a atuagdo das partes, consignando em

seu Capitulo VI normas de protegdo contratual ao consumidor. Neste sentido, uma
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rapida anélise de mencionados dispositivos legais permite a compreensdo de trés
orientagdes fundamentais: (1) busca-se garantir a congnigdo prévia das condicdes
contratuais, retirando-se a eficacia de estipulagdes que, em prejuizo do consumidor,
desvirtuem a vontade das partes; (2) consideram-se nulas as cladsulas abusivas
impostas pelo produtor ou fornecedor de bens e servigos; e (3) da-se especial
atengdo aos contratos de adesdo, determinando o codigo o atendimento de
requisitos formais de validade, direcionados & desobstrugdo do conhecimento pleno

acerca do teor do negdcio firmado.

IIL4. A Aplicabilidade dos Principios do Cédigo de Defesa do Consumidor aos
Contratos em Geral.

Embora inovadora, a Lei n° 8.078/90, sob o ponto de vista
estritamente legal, tem seu universo de aplicalibidade restrito as relagbes de
consumo, que podem ser definidas como aquelas através das quais uma pessoa,
fisica ou juridica, adquire a propriedade ou o uso temporario de produto ou SEervigo

como destinatdrio final.

Diante disso, ha que se admitir serem inaplicaveis os dispositivos da
Lei n° 8.078/90 aos contratos de franquia empresarial, por inexistir, nos termos
legais, relagdo de consumo entre franqueador e franqueado. Este tltimo adquire
produtos € Servigos oferecidos pelo franqueador ndo como destinatario final, mas

como intermediério. Tais aquisicdes sdo marcadas pelo objetivo da obtencdo de
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lucros, provenientes da atividade empresarial que vira a ser desenvolvida, inserindo-
se portanto em uma cadeia de produgdo que s6 estard completa na oportunidade da

aquisigdo do produto final da franquia pela clientela do franqueado.

Entretanto, a despeito da ndo aplicabilidade a que se fez mengdo, €
imperioso observar que 0S8 principios hoje consubstanciados no Codigo de Defesa
do Consumidor ja eram defendidos pela doutrina e jurisprudéncia patrias,
anteriormente & sua promulgagdo. Buscava-se, a época, restabelecer o equilibrio
entre as partes contratantes com fundamento em principios e diretrizes
constitucionais de igualdade (art. 5°, capui), solidariedade (art. 3°, I) e de
prevaléncia do bem comum (art. 3°, IV), alem daqueles constantes no artigo 170 da
Carta Magna, referentes a conservagdo da ordem econdmica. E importante salientar
que, ainda que possuam conteido meramente programatico, as normas aqui
enumeradas atuam, sendo positivamente, a0 menos no sentido negativo, limitando a

livre atuacéio das partes contratantes.

A inexisténcia de previsdo legal especifica quanto a prevengdo €
repressdo de clausulas abusivas em contratos ndo abrangidos pelo Codigo de Defesa
do Consumidor ndo pode dar causa a omissdo da prestagdo da tutela jurisdicional.
Neste sentido, entendemos perfeitamente possivel a aplicagéo, sendo das normas, ao
menos dos principios decorrentes da Lei n° 8.078/90, ha muito ja consagrados em
nosso ordenamento juridico. Para tanto, devera o magistrado, a teor do disposto nos
artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, langar méo da analogia,

atendendo sempre aos fins sociais a que a lei, ou principio legal, se destina € a
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concretizagdo do bem comum.

IIL5. A Abusividade da Cldusula de Resilitéria Condicionada ao Deferimento
da Concordata do Franqueado.

Diante de dispositivo contratual determinante da rescisdo do contrato
de franquia empresarial na oportunidade em que a0 franqueado seja deferido o favor
legal da Concordata, nos termos do Decreto-lei n° 7.661/45, necessario fazer-se,
inicialmente, algumas consideragdes acerca das razoes apresentadas por ambas as

partes contratantes para a afirmagdo ou negagio de sua eficacia.

Justificam os franqueadores a imposigdo desta espécie de clausula
sob o argumento de que, pela propria peculiaridade do sistema de franchising —
diga-se, o uso comum da marca ou patente objeto do contrato, que por vezes
ocasiona confusdo perante o publico consumidor quanto as pessoas do franqueado e
do franqueador —, as conseqiiéncias do deferimento da concordata de um de seus

franqueados trazem-lhes incontaveis prejuizos de ordem econdmica e moral.

Ainda que diferenciado do instituto da faléncia, cuja decretagdo
deveria, pelo menos em tese, restringe-se aqueles devedores desonestos € de ma-fé,
o instituto da concordata acarreta uma série de constrangimentos ao devedor que se
utilizou deste favor legal. Sobre ele recairdo, invariavelmente, a ma fama pelo
adiamento do cumprimento de suas obrigagdes € a perda de crédito no mercado em

que desenvolve suas atividades, pois a concordata induz na confissdo do estado de
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insolvabilidade da empresa. Neste sentido, pauta-s€ O comportamento do
franqueador pela seguinte premissa: havendo confusdo, por parte do publico
consumidor, entre as pessoas do franqueador e do franqueado, pode-se considerar
que as ilagdes do deferimento da concordata deste ultimo acabardo por se estender a
pessoa do franqueador, ¢ num segundo momento aos demais franqueados; sendo
assim, é preciso que se combata a contaminagdo do sistema de franchising através

da imediata rescisdo contratual, quando verificado o deferimento do favor legal.

De outro lado apresentam-se os interesses dos franqueados, os quais,
atingidos pela infelicidade e por contigéncias econdmicas, surpreendem-se com seu
estado de insolvabilidade, recorrendo as vias judiciais a fim de que lhes sejam

deferidos os beneficios da concordata, nos termos do Decreto-lei n° 7.661/45.

Defendem-se, pois, da pretensdo rescisoria do franqueador, que lhes
¢ imposta coercitivamente ja no ato da assinatura do contrato de franquia, sob o
argumento de que de nada lhes adiantara o deferimento da concordata — favor legal
direcionado a recuperagdo da empresa, calcado fundamentalmente na dilagdo dos
prazos de cumprimento de obrigagdes anteriormente assumidas —, caso lhes seja
retirado o direito de uso da marca ou patente disponibilizados pelo franqueador. E
fortalecem sua defesa, alegando que, na quase totalidade dos casos, a empresa
franqueada ¢é constituida com o fim especifico de integrar um sistema de
franchising. Portanto, o aviamento de que ¢ possuidora vincula-se diretamente a
franquia obtida; o uso da marca de seu franqueador exerceu, durante toda a sua

existéncia, papel fundamental na formagao de tal patriménio.
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Parece claro, sob esse prisma, que a inclusdo de clausula resciséria
condicionada ao deferimento da concordata do franqueado jamais podera ser
traduzida como manifestagdo livre e correta de sua vontade. Afinal, é inadmissivel
que apbs a realizagdo de consideraveis investimentos para a formacdo de sua
empresa, deseje o franqueado, por mera liberalidade, rescindir o contrato de
franquia na oportunidade em que se vé em dificuldades econdmicas € em que O
Estado-juiz defere-lhe o favor legal da concordata. Sendo assim, frente as suas
argumentagdes, pode-se adotar a premissa: a clausula resilitéria que se condiciona
ao deferimento da concordata do franqueado aniquila as possibilidades de
recuperagdo de sua empresa, ndo se coadunando com a vontade real do mesmo,

caracterizando-se, neste sentido, a abusividade de mencionado dispositivo.

111.6. A Relacdo Econdémica entre Franqueador e Franqueado.

Como se pode perceber através das argumentagdes trazidas a tona por
franqueados e franqueadores, para defesa de seus interesses particulares no que
tange a inclusdo de clausula resilitéria nos contratos de franquia empresarial, 0
desequilibrio existente entre as partes ¢ evidente. Ambas contratam uma parceria
comercial onde uma cede marca, servi¢os ou tecnologia, enquanto a outra investe,
se expande, conquista mercados; € num dado momento, por capricho ou interesses
comerciais escusos € pessoais, rescinde-se 0 contrato, sufocando deliberadamente a

parte mais fragil da relagdo contratual.
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A natureza especialissima da relag@o contratual estabelecida, que se
caracteriza pela total dependéncia econdémica dos franqueados em relagdo a seus
franqueadores, aponta para a busca de solugdes juridicas capazes de afastar a
resilicio do contrato de franquia empresarial, imediatamente posterior 20
deferimento da concordata. Tratando-se este de um ato ilegal, injusto, imoral e
iniquo, cuja conseqiiéncia impreterivel traduz-se no sufocamento da empresa
dependente, que fica sem condigSes de sobreviver porque ndo pode, de uma hora
para outra, ajustar-se a uma nova ¢ inesperada realidade, ha que se combater

veementemente sua vigéncia.

A irrescindibilidade dos contratos geradores de vinculo de
subordinagdio e dependéncia, néo fosse preceito de ordem légica, de adogdo imposta
por elementares regras de direito mercantil — dentre elas, a da preservagio da

empresa — 6 principio adotado, largamente, pelo direito positivo brasileiro.

A exemplo disso, tem-se, no sistema juridico nacional, como em
todas as mnagdes civilizadas, admitido expressamente a existéncia de relagdes
contratuais, cuja resolugdo s6 pode se dar por justa causa, seja o contrato por prazo
determinado ou indeterminado. E o caso do contrato de trabalho, da locagdo, do
contrato de seguro, do contrato de concessdo para revenda de veiculos, € outros que
pelas suas caracteristicas afastam os obsoletos principios classicos da autonomia da
vontade e da liberdade de contratar, que vém sofrendo restrigdes cada vez maiores
em face dos notérios os interesses sociais em jogo, por meio da intervengdo do

Estado nas relagdes contratuais.
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Destacam-se, em todas essas relagdes contratuais, a magnitude dos
investimentos da parte serviente, com a aquisi¢do de equipamentos e construgdo de
instalagdes adequadas, o treinamento € a contratagio de pessoal especializado, a
permanente vigilancia da parte dominante, que tudo decide, fiscaliza, impde €
determina, quanto & politica de pregos, selegdo de matérias ¢ tudo mais, além de
outras notas tipicas, que convencem da existéncia de um negdcio que ndo pode ser

atirado na vala comum, impondo tratamento especial e diferenciado.

IIL7. O Conflito entre a Ordem Piblica e as Disposigdes de Cariter Privado

A concordata, instituto ja explorado no Capitulo II deste trabalho,
deve ser entendida como a prestagdo de tutela jurisdicional especifica voltada a
socorrer o devedor infeliz e de boa-fé que, em situagdo de insolvabilidade, requer o
deferimento do favor legal. Seu deferimento, sendo a mesma remissoria ou dilatoria,
implica assim na substitui¢éo das partes — devedor e credores — pelo Estado-juiz,
o0 qual, juntamente como 0 comissario constituido, velara pelo fiel cumprimento dos

termos propostos pela concordataria.

Conforme também ja exposto anteriormente (item IL5), a sentenga
proferida em processos de concordata traz consigo peculiaridades que merecem
especial destaque. Em primeiro lugar, € importante ressaltar que a tutela
jurisdicional requerida € prestada ad initio, 1ogo ap6s verificado o cumprimento dos

requisitos de concessdo prescritos no Decreto-lei n° 7.661/45. A prestagdo estara
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completa desde entdo, restringindo-se a atividade judicial posterior & garantia de seu
cumprimento. Portanto, atos que desvirtuem determinag¢Bes contidas na sentenga
concessiva da concordata, desvirtuaréio ndo s6 o trAmite processual, mas sobretudo

os efeitos da coisa julgada, que se operam erga omnes.

De outra forma, a sentenga concessiva da concordata d4 inicio ao
prazo para a manifestagdo dos interessados. Dai conclui-se que, deferido o favor
legal e operada a coisa julgada, ndo mais serd permitido a terceiros interferir, por
vias extrajudiciais, no cumprimento das condi¢des dilatérias ou remissorias
judicialmente estabelecidas, uma vez que a0s meSMOS sdo deferidos meios legais
especificos para a defesa de seus direitos (v. g, através da impugnagdo e habilitagdo

de créditos).

Esta “interferéncia extrajudicial” ocorre, sem sombra de duvida, na
hipétese de instituiio de clausula contratual resilitéria condicionada ao
deferimento da concordata do franqueado. Afinal, o franqueador, terceiro estranho a
lide, por determinagdo arbitraria e unilateral e com fundamento em hipotéticos
danos morais e econdmicos advindos do estado de direito constituido sobre seu

franqueado, acaba por ocasionar 2 inoperdncia da sentenca concessiva do favor

legal.

Neste sentido, vale lembrar o ensinamento do professor JOSE

EDUARDO CARREIRA ALVIM:

“Porque a eficdcia natural da senienca atinge terceiros, e
néo a coisa julgada, estes podem insurgir-se contra ela, demonstrando
sua injustica e ilegalidade. Os terceiros podem opor-se a sentenga, mas
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tdo-somente, aqueles terceiros que sofram um prejuizo juridico e ndo os

que, em razdo dela, sofram um prejuizo pratico ou econdmico. »37

E patente a abusividade da clausula contratual estudada, tanto em
relagio ao franqueado, do qual ¢ retirado o direito a recuperagdo de sua empresa,
quanto 3 prépria sociedade, a qual tem na atividade do Estado-juiz a ultima
realizagdo do Direito, com a aplicagdo das normas e principios vigentes ao €aso

concreto.

Se a ordem publica aponta para a necessidade de conservagdo das
atividades empresarias, COmo fator de estabilidade economica e social®® , deferindo
a0 devedor infeliz e de boa-fé um tratamento diferenciado, capaz de possibilitar-lhe
a recuperagio econdmica, por que entdo permitiria o ordenamento juridico a
sobreposigdo do interesse particular do franqueador sobre os interesses sociais em
voga? Ainda mais quando aquele interesse fere frontalmente uma decisdo judicial, ja

transitada em julgado.

“Nessa perspectiva deve surgir, entdo, a resposta intuitiva
de que a inexisténcia de tutela adequada a determinada situagdo conflitiva
corresponde & prdpria negagdo da tutela a que o Estado se obrigou
quando chamou a i 0 monopdlio da jurisdi¢do, pois 0 processo deve ser
visto como uma espécie de contrapartida em que 0 Estado oferece aos
cidaddos diante da proibigdo da autotutela. w

Necessario se faz o combate ao assolamento dos interesses publicos,

$7in Elementos de Teoria Geral do Processo. 3" ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 371.

58 Tanto que no projeto da nova lei falimentar, em trdmite no Congresso Nacional, d4-se maior énfase ao
processo de recuperagio da empresa — ja ndo mais denominado de concordata. Procura-se aumentar o
leque de beneficios oferecidos pelo favor legal, tais como a dilagdo dos prazos de pagamento (os dois anos
atuais passariam para Cinco anos) € Outros.

S9MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1994, p. 66.
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diante de disposigdes particulares arbitrérias, mediante a garantia da efetividade do

exercicio da func®es administrativa, legislativa e judiciria do Estado Moderno.

IILS. O Controle Judicial da Cldusula de Resili¢io Contratual Condicionada ao
Deferimento da Concordata do Franqueado.

A analise das formas de controle judicial de clausulas abusivas,
especialmente no que se refere aquela que determina a resiligdo do contrato de
franquia empresarial na oportunidade em que ao franqueado sejam deferidos os
beneficios da concordata, requer que se fagam ainda algumas consideragdes acerca

da atuagdo do Estado perante o Direito Falimentar.

Atribui a lei brasileira, a0 juizo competente para 0 processamento da
concordata, carater universal. Deferido o favor legal, chama-se a um s6 6rgdo da
jurisdigdo a competéncia para O julgamento de todas as lides que envolvam
diretamente os interesses da empresa concordataria (salvo raras excegdes), com 0
fim de garantir-se a efetividade da prestagdo da tutela jurisdicional, ou seja, a
recuperagio do devedor infeliz e de boa f&. Ao magistrado é dado, entdo, substituir-
se as partes para que, na defesa de seus interesses, ¢ utilizando-se do poder
coercitivo que lhe é inerente, fazer com que 0s termos da moratdria sejam fielmente

obedecidos por todos os seus subordinados.

Com relagdo a atuagdo jurisdicional do Estado, para a qual se procura
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garantir a efetividade, encontra-se na doutrina o seguinte ensinamento60 :

“A afirmagdo de que através da jurisdigdo o Estado
procura a realizagdo do direito material (escopo juridico do processo),
sendo muito pobre em si mesma, hd de coordenar-se com a idéia superior
de que os objetivos buscados sdo, antes de mais nada, objetivos sociais:
trata-se de garamtir que o direito objetivo material seja cumprido, o
ordenamento juridico preservado em sua autoridade e a paz e ordem na
sociedade favorecidas pela imposicdo da vontade do Estado. O mais

r

elevado interesse que se satisfaz através do exercicio da jurisdi¢do é, pois,
o interesse da prdpria sociedade (ou seja, do Estado enquanto
comunidade).”

Pelo que foi até aqui estudado, ndo restam davidas de que a rescisdo
do contrato de franquia, como fator de “quebra” dos franqueados que a ela se
sujeitam, afronta ndo sO principios de ordem material, mas também a principios
processuais como 0 respeito & coisa julgada ¢ 2 inafastabilidade do Judiciario.
Afinal, através desta espécie de clausula contratual retira-se, por vias tortuosas €
estranhas ao procedimento falimentar, 2 eficacia da prestagdo jurisdicional oferecida

pelo Estado.

Neste sentido, ante a verificagdo da rescisio contratual, ou na
iminéncia de sua ocorréncia, dispdem as partes (devedor e credores) de incidentes
processuais — tais quais as agdes cautelares inominadas ou a¢des declaratérias com

pedido de antecipagdo de tutela — aptos a provocar a declaragdo de nulidade de

mencionadas clausulas.

A intervengdo estatal sobre as disposigBes contratuais firmadas entre

particulares, requer, assim, o controle eficaz das clasulas abusivas, fundado nos

6 CINTRA, A. C. Araijo ef al. Teoria Geral do Processo, P. 127.
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principios e diretrizes contidos na Constitui¢do Federal e no Codigo de Defesa do

Consumidor — ainda que seus dispositivos ndo sejam diretamente aplicaveis aos

contratos de franquia empresarial.

O controle a que se refere o parégrafo anterior ndo ¢ apresentado —
em especial por juristas estrangeiros (v. g, italianos) — somente em seu sentido
negativo, de declaragdo de nulidade de clausulas abusivas, mas também e
principalmente no sentido positivo, como o poder do Estado de determinar as
clausulas que lhe paregam adequadas aos fins econdmicos perseguidos pelos

contratantes.

£ SERGIO MAIORCA®' quem arremata tal raciocinio, asseverando

que:

“(...) esta forma de controle judicial, em que o ato do juiz produz,
sempre, um mero efeito ‘negativo’, consistindo em uma pura e simples
declaragdo de ‘ineficdcia’ da cldusula vexatéria, tem, nos atuais sistemas
normativos, acrescida (..) a possibilidade de intervengdo ‘positiva’ do
juiz quanto ao conteido do contrato de adesdo. (..) o juiz ndo deve
limitar-se a excluir do contrato a cldusula abusiva, tendo o poder de
reconstruir o regulamento contratual, de modo que seja alcangado um
arranjo harménico dos interesses em jogo por meio da adaptagdo das
determinagdes contratuais ao caso concreto. 7

Para MASSIMO BIANCA®?, a interveng&o estatal se faz em nome do

61 Tradugo livre do original italiano (In Contratti Standard, p. 663):

“ .. a queste forme di controllo giudiziale, ove il provvedimento del giudice produce, pur sempre, un mero
effetto ‘negativo’, consistendo in una pura e semplice declaratoria di ‘inefficacia’ delle clausole
vessatorie, taluni recenti sistemi normativi aggiungono (...) la possibilita di intervenfi ‘positivi’ del giudice
in meritto al contenuto del contratto di serie. (...) il giudice non deve limitarsi ad escludere del contratto le
clausole abusive, avendo il potere di riconstruire il regolemento contrattuale, in modo che sia raggiunto un
armonico assetto degli interessi in giuoco tramite I’equo adattamento delle determinazioni contratualli al
caso concreto.”

62 Tradugéo livre do irignal italiano (In Dirito Civile, p. 370):

“I’ordinamento non pué rimanere indifferente di fronte al fenomeno delle condizioni generali poiché
I’incontrollato potere di manipolazione dei rapporti contrattualli non ¢ casuale ed episodico, ma
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principio constitucional da igualdade (entre nos insculpido no artigo 5°, caput, da
Constituicdo Federal de 1988), pois “o ordenamento ndo pode permanecer
indiferente frente ao fenomeno das condigdes gerais, uma vez que 0 descontrolado
poder de manipulagdo das relacbes contratuais ndo é casual e episddico, mas
caracteriza desde jd toda a atividade empresarial que exprime uma situagdo de
desigualdade sdcio-econdmica’, sendo o controle substancial (isto €, relativo ao
teor do contrato) indispensavel “contra o abusivo agravamento da posi¢do do

contraente débil”.

Exatamente para impedir o injustificavel agravamento da situagdo de
deseqiiilibrio, torna-se necessaria a chamada intervengdo judicidria positiva, nos
moldes preconizados pela doutrina mais moderna e ja adotada, como se registrou,
no ordenamento juridico das nagdes mais evoluidas, a fim de que se conceda ao

contratante fraco meios para a sua subsisténcia.

Estar-se-a4 garantindo, sem davida, com este entendimento, a
supremacia dos interesses publicos sobre aqueles meramente privados, assim como
o equilibrio entre as partes contratantes, cujos efeitos traduzem-se na estabilidade e

10 crescimento econdmico, almejados pela sociedade como um todo.

caratterizza ormai tutta l'attivitd imprenditore ale ed esprime una situazione di desigualinaza socio-
economica’ € “contro 1’abusivo aggravamento della posizione del contraente debole”.



CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se, nesta monografia, chamar a atengéo dos leitores para as
desigualdades originadas da adogdo de clausulas contratuais impostas,
unilateralmente, por agentes que detém capacidade econdmica muito superior
aqueles com os quais contratam, evidenciando-se a afronta consubstanciada por tais
dispositivos perante a Constituigdo Federal de 1988, a legislagdo ordinaria e 0s
Principios Gerais do Direito, € apontando-se para a necessidade premente do

controle legislativo e, principalmente, judicial destas espécies de “acordo”.

Limitando-se 4 analise da clausula resilitoria condicionada ao
deferimento da concordata do franqueado, foram analisados aspectos destacados do
sistema de franchising e do instituto da concordata, em consonincia com as mais
novas tendéncias doutrinarias e jurisprudenciais, nacionais e estrangeiras, através
dos quais se demonstrou o carater adesivo dos contratos de franquia empresarial.
Nele, relacionam-se partes economicamente dispares, o que d4 margem a imposi¢ao
de clausulas desvantajosas & parte mais fragil da relagdio contratual, como € 0 ¢aso

do dispositivo estudado.

As conseqiiéncias advindas da clausula resilitéria da franquia, cuja
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aplicagdo inviabiliza a concretizagdo dos fins a que se destina a concordata, qual
seja a recuperagdo da empresa economicamente debilitada, caracterizam, sem
sombra de duvida, sua abusividade. Neste sentido, contraria principios
constitucionais (enumerados nos artigos 3°, 5° e 170) e legais (presentes, v. g, N0
Codigo de Defesa do Consumidor) vigentes, sendo também ilegal, pela
contrariedade ao disposto no artigo 165 do Decreto-lei n° 7.661/45, e ilegitima, por
ndo traduzir a vontade real do franqueado, ao qual sdo impostas as condigdes gerais

do negocio.

Diante de tais assertivas, ¢ imperioso concluir que incide sobre a
hipétese de neutralizagéo dos efeitos da concordata, evidente interesse publico,
direcionado & conservacdo das atividades empresariais. N#o se quer com isso, por
fim a chamada liberdade de contratar, mas sim questionar a abrangéncia deste
principio em face da impossibilidade de atos juridicos capazes de, por suas drasticas

conseqiiéncias, porem fim a nicleos empregadores e recolhedores de tributos.

A intervencdo estatal, neste ponto, ser4 imprescindivel. Em um
primeiro momento, devera o Judiciario atuar tanto no sentido negativo, quanto
positivo, negando vigéncia a clausula resilitoria da franquia condicionada ao
deferimento da concordata do franqueado, ou mesmo determinando ao franqueador
que, em obediéncia ao juizo universal da concordata, preste assisténcia técnica ao
concordatario, auxiliando-o assim na superago da crise financeira atravessada. E
finalmente, acompanhando a dinimica jurisprudencial, cabera ao Legislativo

descrever as hipéteses de intervengdo nas relagSes privadas contratuais, garantindo



definitivamente a supremacia dos interesses piblicos sobre os impulsos privados.
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