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INTRODUÇÃO

O momento económico-social pelo qual passa o país enseja sérias

preocupações não só ao empresariado brasileiro, mas também a toda a classe

trabalhadora, que, diante dos baixos níveis de crescimento económico a que se tem

presenciado nos últimos anos, tem seus empregos ameaçados pelo fechamento das

empresas. .Além disso, no núcleo da espiral que se apresenta, surge também o

Estado como grande prejudicado, em virtude do decréscimo de suas receitas

üibutárias.

A instituição da nova moeda, o real, em 1994, fator de tênue

estabilidade económica, induziu a um reaquecimento descompassado das relações

económicas, fato que fomentou o investimento no apeúeiçoamento e criação de

novas empresas, sob a expectativa de recuperação a curto prazo do capital

empregado, diante de um crescimento económico acelerado.

Sob este prisma, tem-se destacado, nas últimas décadas, o

/}'unc/zfs/ng, pelas inúmeras vantagens que esta espécie de sistema traz tanto às

G'ann.-pnHn p frananeador quanto ao próprio público
partes contratan

consumidor.

es
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O reaquecimento económico verificado no início do Plano Real,

entretanto, ensejou situação anacrónica, o que levou o govemo, receoso de que o

crescimento acelerado pudesse vir a causar desequilíbrios institucionais, como a

retomada dos altos índices inflacionários até então vividos, a adotar drásticas

medidas de desaceleração económica, no intuito de manter um desenvolvimento

sustentável. A partir desse momento, deu-se início ao processo recessivo, que

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

Diante desse quadro desolador, tem-se recorrido com muita

frequência ao instituto da concordata, cuja Êmalidade especíÊlca volta-se à

recuperação do devedor infeliz e de boa fé. As estatísticas demonstram que, desde a

instituição do Plano Real (1994), os pedidos de concordata cresceram em proporção

assustadora. Tenta-se, a todo custo, estar a fãência, cujas consequências sociais e

económicas são muito mais traumáticas do que as da concordata.

ícone que, se por um lado a estabilidade Êmanceira induz o Estado a

atear de comia mais firme junto ao mercado, estando anoubos económicos que

induzam a uma situação de dese(lulíbrio, por outro, as possibilidades comerciais se

multiplicam, momiente no tocante aoyi'uncbfsfng.

Há, contudo, que se atentar para as práticas comerciais, nas quais

tem-se veriâcado a adoção de cláusulas resilitórias condicionadas ao deferimento da

concordata do âanqueado, fazendo-se necessária uma análise mais aprofundada

dos dispositivos in:viabilizam a recuperaçãoacerca do tema,

do devedor.

uma vez que mencionle
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Neste sentido, buscar-se-á, no presente trabalho, demonstrar a

abusividade da cláusula resilitória condicionada ao deferimento da concordata do

âanqueado, evidenciando-se sua ilegalidade e ilegitimidade. Para tanto, serão

apresentadas, no primeiro capítulo, a esüutura fundamental, principais

características e consequências do sistema de jranc/zlsfng fatores essenciais à

compreensão da tese ora defendida --, saliente-se, sem a preocupação de

esgotamento das teorias referentes a este sistema. Após, no segundo capítulo,

destacar-se-ão elementos do instuto da concordata, denotadores de seu caráter social

e de sua função económica. E Êmalmente, no terceiro capítulo, já estabelecidos com

clareza os conceitos de Jzanc/zfsfng e de concordata, bem como seus elementos

essenciais, dar-se-á cabo à análise da cláusula resilitória, com base na doutrina

jurisprudência e legislação agentes.

Será utilizado o método indutivo de abordagem; o método de

procedimento comparativo, entre os sistemas adotados em diversos países; e ainda

as técnicas de pesquisa bibliográfica e documental.



CAPITULO l

o SISTEMA DE rKANCnlSINd

1.1. Esboço Histórico

As práticas comerciais que originaram o sistema hoje conhecido por

y 'unc/zisfng iniciaram-se no final do século XIX, nos Estados Unidos da Améüca,

dente ao peculiar quadro sócio-económico que houvera sido formado naquela

região, logo após a chamada Guerra de Secessão (1861-1865).

A época, os Estados do Norte dos E.U.A., cujos níveis de

industrialização e desenvolvimento económico garantiram-lhes a vitória na guerra

civil travada com os Estados do Su} dos E.U.A., fundamentalmente agrícola e

escravagista, necessitavam expandir seus negócios, impondo aos demais suas

políticas económica e social. Contudo, âagilizados pelos investimentos Êmanceiros

empregados na guena, não dispunham os indus&iais daquela região de muitos

l Inicialmente, para que se estabeleça o rigor terminológica, em respeito à üel compreensão do tema aqui
tratado, imperiosa se faz a distinção entre os termos.#ancAising -- como originalmente concebido -- e sua

comercial, estabelecimento ou ponto de venda, que em ürtude de convenção entre as partes são operados
por estes últimos.
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recursos para a consecução de seus objetivos. Então, necessitou-se da elaboração de

práticas comerciais capazes de atender aos anseios de indusüiais e comerciantes,

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

Surgem a partir de então as primeiras linhas delineadoras do

jranc/zlsf/zg, o qual em princípio muito se assemelhava ao atual contrato de

distribuição de mercadorias.

Trazem os compêndios doutrinários, como sendo a primeira

experiência vitoriosa no que diz respeito às práticas comerciais referentes a este

novo sistema, cuja Êmalidade primordial seria "expandir a rede de dzsfrfZ)z/fção de

produtos e sewiços em diferentes zonas geográficas com reduzidos custos, a Pm de

propiciar ao industrial, ao comerciante e ao prestador de sewiços maior

pari/czpaçõo no mercado e major renfaZ)f/idade "z , aquela empreendida pela Singer

Sewing Machine Company norte-americana, em 1860. Posteriomiente, já em 1898 e

1899, aventuraram-se a General Motora e a Coca-Cola, seguidas, em 1955, pelos

umãos Dick e Maurice McDonald, criadores da rede de lanchonetes McDonald's. A

partir de então, assumiu ojranc/zlslng caráter intemacional, chegando até mesmo a

ser utilizado em países como a Rússia e a China.

Saliente-se por oportuno, que o sistema de#ranc/zfsfng ganhou grande

impulso após o advento da ll Guerra Mundial -- período em que passou a ser

empregado nos moldes em que é concebido atualmente. Este desenvolvimento

deveu-se à necessidade premente, existente em países como os Estados Unidos da

2 LOBO, Jorge. Conrraro de ' cAjsjng' P. l
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América, de recolocação no mercado de trabalho de ex-combatentes e daqueles que

hal/iam sido desapossados de suas terras em virtude das batalhas travadas. O

jranc/zfslng vinha então ao encontro dos interesses perpetrados, pois unia os ideais

de autonomia privada, presentes nas sociedades capitalistas emergentes, às metas de

expansão de atividades indusüiais e comerciais e utilização moderada de recursos

Hmanceiros.

Hoje, pode-se dizer que sob a égide da chamada "globalização",

egos objetivos voltam-se ao incentivo do intercâmbio Êlnanceiro e cultural entre

países pertencentes a um mesmo bloco económico ou, em uma segunda etapa, enfie

diferentes blocos, o Jranc'/zl.ç/ng traz em seus fundamentos práticas comerciais

capazes de üabilizar, económica e culturalmente, a intemacionalização de

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

A adaptação a que se acaba de refez ülca evidenciada nos dados

trazidos pelo Professor ADALBERTO SIMAO FILHOS

''Finalmente. consoante recente levantamento efetuado pelo

Departamento do Comércio dos Estados Unidos, denominado Fxuiçlhs\ng,
m. üue ecanomW, nos anos de }985 a 1987, constatou-se que 342 empresas
americanas se instalaram em diversos países da Europa, América do Sut e
Central, Oriente e Africa com 30.188 empresas franqueadas em
funcionamento. Este número subiu, em apenas um ano, para 354 empresas
P'anqueadoras com um total de 31.626 unidades franqueadas em
atividades. Como se percebe, a tendência do comércio atrmés do sistema
de üanéhising é tão só de crescimento nas diversas localidades do murro
onde sqapraticado. (...)

No Brasil, o Jranc/zls/ng vem sendo utilizado há décadas, com

; 'çn Franchising: aspectos jurídicos e contratuais, p. \9
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sucesso especial entre pequenas e médias empresas, que com pequenos

investimentos4 obtêm o direito ao uso de marcas, produtos ou serviços já com

lande aceitação pelo público consumidor. O zoom deste sistema, que figura dentre

os setores de maior crescimento em nossa economia nos últimos anos, fazendo com

que o Brasil ocupe hoje a posição de quarto maior âanqueador do mundo(perdendo

somente para os EUA, Japão e Fiança), culminou na criação da Associação

Brasileira de Franchising(ABF), em 1987, com o ümi específico de fomentar o

desenvolvimento desta espécie de atividade comercial.

Segundo dados colhidos pela ABF no IV Censo Brasileiro do

Franc/zfsfng} , o Brasil dispõe, atualmente, de aproximadamente 800(oitocentas)

empresas õanqueadoras e 27.000(vinte e sete mil) Êanqueadas, apresentando um

crescimento médio do setor superior a 20%(vinte por cento) ao ano. E ainda, o

faturamento anual destas empresas gira em tomo de U$ 10.000.000.000,00 (dez

bilhões de dólares), o que representa 10%(dez por cento) do PIB Brasileiro. Sem

contar aumento do nível de empregos proporcionado pela inserção destas empresas

na economia nacional.

Sem sombra de dúvida, dente aos números acima apresentados, há

que se dar maior importância ao estudo do sistema de jrunc/zfsfng, bem como à

análise das consequências sócio-económicas resultantes de sua atuação em face das

4 Segundo dados obtidos junto à Associação Brasileira de Eranc#lsíng, Seção do Rio de Janeüo, por ocasião
da realização do IV Censo Brasileiro do ErancÀising, 44%(quarenta e quatro por cento) das üanquias
ohrecidas atualmente no Brasil exigem investimentos iniciais inferiores a U$ 50.000,00(cinquenta mil

5 Os apresentados neste parágrafo foram disponibilizados aos usuários da Inferner, pelo endereço
http://www.franchising.com.br/index.htm#l"
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necessidades de mercado e de sua extinção, por força de detemlinações unilaterais,

em prquízo do &anqueado, do público consumidor e da própria economia nacional.

L2. Conceito

As práticas comerciais insurgidas desde o século XIX em tomo do

que se logrou chamar de #ranc/zíslng, aliadas à exigüidade de legislação pertinente

ao assunto, culminaram na elaboração de diferentes conceitos acerca do tema

variáveis em relação ao tempo e ao espaço-

O estudo das diferentes acepções apresentadas por autores nacionais

mostrou-se, sob esta perspectiva, bastante elucidativo. A utilização de métodos

comparativos propiciou a seleção dos principais elementos do Jranc/zlsfng, suas

características e conseqüências jurídicas, culminando na formulação de um conceito

próprio acerca do sistema.

Dentre os conceitos estudados nota-se, por vezes, o enfoque sobre

atuação das partes conüatantes, com a consequente negação de qualquer vínculo de

subordinação existente entre âanqueadores e âanqueadosó . De outra comia, há

autores que optam por enfatizar o caráter financeiro da &anquia empresarial,

ressaltando em suas definições as contra-prestações exigidas pela disponibilização

do uso da marca ou serviços , ou ainda a responsabilidade pelo custeio da expansão

õMARTINS. Fran. Conüafos Comercio/s, p. 486
7 ABRAO, Nelson. Z)a .f)'anqzlia Comercfa/, p. lO
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do sistema8 . Também há os que, como WALDIRIO BULGARELLl9 e MARIA

MELENA DINIZio, destacam a vigência espacial do contrato, apontando a

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

Merece destaque, pela minuciosa descrição oferecida, o conceito

elaborado pelo Professor ADALBERTO LIMÃO FILHOii, segundo o qual:

"6..J Êanchising é z/m sísfema que visa a dzsf fóz/fçâo cíe .produtos,
mercadorias ou sewiços em zona previamente delimitada, por meio de

lã@ li$3 W
,ecebimento de preço tnxcial apertas e/ou prestações mensais pagas pelo

prestarldo-lhe assbtência técnica permanente no comércio especOco.

Outra importante colaboração para a formação de um conceito de

jrunc/zlsf/2g é apresentada por JORRE LOBOi2 ao aüumar que além da assistência

técnica devida pelo Êanqueador ao Êanqueado, o contrato poderá também abranger

a elaboração do prometo para construção e refomia das instalações do

estabelecimento, mobiliário, cores, maquinaria, etç.(englneerfrzg), o üeinamento

do pessoal do âanqueado e montagem da organização contábil e administrativa

(manageme/zf) e o estudo do mercado em potencial, publicidade, vendas

promocionais e lançamento de produtos(markeflng)

Alguns autores e entidades estrangeiros são também mencionados por

8 BULGARELLI, Waldirio. Cano'afosÀ4ercan#s, P 484.
' Idem.
io in Zrafado dos Con/ralos, v. 4, P. 39. . .
ii in ErancAlsing. aspecfosjurídfcos e cona'afz/ais, p. 35
-z in Contratos de Franchising, P. 26
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doutrinadores pátios, trazendo no bojo de suas definições variáveis como o console

exercido pelo âanqueador sobre os negócios do âanqueadoi3 e a caracterização do

jru/zc/zlsing como um método de colaboração entre as empresas contratantes.

No âmbito do Direito Comparado, vale também destacar a deÊínição

elaborada pela CORTE DE APELAÇÃO DE PARIA, a qual aíinnou ser o

jranc/zfsfng um método de colaboração entre duas ou várias empresas comerciais,

uma âanqueante, outra âanqueada, onde a primeira, proprietária de um nome de

uma razão social conhecida, de sinais, símbolos, marcas de fábrica, comercial ou de

serviço, bem como de Ànow-/zow particular, põe à disposição de uma outra o direito

de utilizar, mediante um rapa/r ou uma entrada percebida, um conjunto de produtos

ou de serviços, originais e específicos, para explora-los obrigatória e totalmente

segundo técnicas comerciais experimentadas, postas em uso e peüodicamente

recicladas, de uma comia exclusiva, a ümi de conseguir um melhor impacto no

mercado e obter um acelerado desenvolvimento da atividade comercial das

empresas contratadas; este contrato pode supor uma aguda indusüial, comercial ou

âmanceira, pemutindo a integração da atividade comercial do âanqueante com

respeito ao âanqueado iniciado em uma técnica original e #now-/zow fora do

comum, pemlitindo a mantença da imagem da marca, do serviço ou do produto

vendido e o desenvolvimento da clientela a menor custo e com maior rentabilidade

das partes que conservamjuridicamente uma independência totali4

iSZANELLI apzfd SIMAO FILHO, Adalberto, ob. cit.
i4.4pud SIMAO Flt.HO, Adalberto, ob. cit., p. 30

P. 27
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11.2. 1. A Conceituação Legal

No Brasil, como em poucos países, os conírcz/os de Jranqufa

e/npresaría/ encontram-se regulados pela Lei n' 8.955, de 15 de dezembro de 1994,

que traz em seu artigo 2' a seguinte definição:

'Art. 2'. Franquia empresarial é o sistema pelo qual um

fvaYlqueador cede ao flanqueado. o direito de uso da marca ou patente.
associctdo ao direito de distribuição exclustxa ou gemi-ncctuswa de

produtos ou serviços e, eventualmente, também ao direito de
uso de

tecnologia de implantação e administração de negócio ou sistema
3peractonal desenvolvidos ou detidos pelo .fraWueador, mediante
remuneração direta ou indit'eta, sem que, no entanto, fique caracterizado
vínculo empregatício.

11.2.2. A Formulação de um Conceito

Finalmente, a partir dos conceitos acima expostos, podemos

considerar ser o Jra/zc/zfsfng um sistema de colaboração pelo qual uma empresa

(âanqueadora) disponibiliza a outra empresa(âanqueada) o uso de sua propriedade

material e imaterial, já conhecida pelo público consumidor, mediante o pagamento

de uma remuneração, oferecendo a esta última assistência técnica e Êmanceira

garantidora da disüibuição padronizada de produtos e serviços, com o ümi de

estabelecer uma rede de comercialização entre empresas independentes, capaz de

garantir o desenvolvimento acelerado das mesmas.
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1.3. Natureza Jurídica

Confomie pode-se depreender dos conceitos apresentados no item

antepor, divergem os autores quanto à natureza jurídica do y 'uncAfsfng, por vezes

considerando-o: (a) um contrato de trabalho; (b) um contrato atípico; (c) um

contrato preliminar ou normativo; (d) um contrato de concessão comercial; (e) um

contrato de cooperação entre empresas;(f) um conüato de licença comercial;(g) um

contrato de disüibuição; (h) um contrato de adesão; (i) um contrato de propriedade

indusüial; (j) um contrato de prestação de serviços; (1) um contrato de compra e

venda; ou(m) um contrato de cessão de direitos.

Parece, entretanto, equivocado o entendimento que atribui à âanquia

a natureza de contrato de trabalho, pois as práticas comerciais e a própria legislação

pertinente, no caso do Brasil, revelam a total independência existente enfie

&anqueado e âanqueador. Inexiste, nesta relação, o elemento caracterizador daquela

espécie de contrato, qual seja o vínculo de subordinação entre as partes-

Outrossim, mostra-se também indevida sua caracterização como um

contrato atípico, em face do advento da Lei n' 8.955/94 reguladora dos contratos

de âanquia comercial em nosso país.

No mais, adota-se o entendimento que atribui ao Jranc/z/sfng a

qualificação de um sistema misto, associativo de características específicas dos

contratos de compra e venda mercantil, de propriedade indusüial, normativo, de

concessão e licença comercial, de disüibuição e de prestação de serviços, dando
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ênfase ainda por interesse especíÊtco da tese ora defendida aos elementos

identificadores dos contratos de adesão e de cooperação entre empresas-

É certo que conüatos de âanquia comercial são pré-fomiulados pela

empresa que disponibiliza o uso de suas propriedades material e imaterial

(Êanqueadora), deixando ao usuário destes bens(âanqueado) apenas a faculdade de

aderir ou não àquele insüumento. Inexiste, na fomiação desta espécie de conüato, a

fase inicial de discussão e elaboração conjunta das disposições contratuais, capazes

de expressar fielmente a vontade de ambas as partes O que se quer combater,

portanto, deixando clara sua natureza adesiva, é a abusividade de cláusulas advindos

desta imposição unilateral à parte mais caca da relação contratual.

Opta-se também por classificar o Jranc/zfsíng como um contrato de

cooperação entre empresas, por voltar-se, através do encontro de interesses havido

entre âanqueador e Êanqueado, à conquista do desenvolvimento acelerado das

partes contratantes. Trata-se, sob este aspecto, de dar ênfase ao caráter fínalístico

desse sistema e às consequências sócio-económicas de sua implantação. Também

aqui, quer-se chamar atenção acerca da responsabilidade de ambas as contratantes

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

investimentos.
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1.4. Classificações

Pela obervação das relações contratuais originadas da implantação e

desenvolvimento dos sistemas de Jranc/zfsfng atualmente conhecidos, podemos

inicialmente classiãcá-los em dois gêneros, quais sejam o produz/ /rede maré

y unc/zfsfng(ou âanquia de produto e marca registrada) e o Z)z/sfness Jornal

franchising.

O chamadoproducr /rude marky unc/zfsf/zg pode ser entendido como

o sistema pelo qual o âanqueador, mediante o pagamento de uma remuneração,

disponibiliza o uso de sua marca simplesmente para que o Êanqueado revenda os

produtos por ele produzidos, por preço superior ao de aquisição. Nesse caso, não

são oferecidos ao õanqueado quaisquer serviços ou suporte adicional para o

desenvolvimento de suas atividades, não havendo também a imposição de fómiulas

ou métodos de comercialização por parte do âanqueador. Confomie pode-se

veriâcar, aqui o jranc/zfsfng muito se aproxima do contrato de distribuição,

diferenciando-se deste apenas pelo fato de utilizar-se o Êanqueado de fatores como

o nome do estabelecimento comercial pertencente ao seu âanqueador, o que não

ocorre naquela outra espécie de contrato.

O segundo gênero apresentado óz/s/ness jorna/ Jranc/zlsíng --,

com maior aceitabilidade entre indusüiais e comerciantes, traduz um sistema em

que o Êanqueador não só disponibiliza o uso de sua marca, mas também de suas

técnicas indusüiais e/ou métodos de administração e comercialização, impondo ao
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âanqueado nomias de padronização de produção e distribuição de seus produtos ou

serviços. Sob este prisma, percebe-se a ingerência direta do âanqueador sobre os

negócios do âanqueado, através da supervisão constantemente realizada.

Interessante citar, neste sentido, aspectos apresentados por DANIEL A.

BERNARDis , em sua obra Fra/zc/zfsing. .4va/fe es/e /nvesrimenlo, quanto ao gênero

business format franchising.

'(a) a cessão do uso de marca registrada (nome comercial, marca
l l ] ...In

de se/viço, /ogofzpo, @9 z/m .p/ano 'de marketing. e/abafado .pe/o
fra:nqueador, que Pca responso'Pel pela assistência técnica ao $'anqueadq
c) o pagamento de unm remuneração ao franqueador, sob a forma.de
u:rna taxa inicial e/ou pagamento contínuo de ay lhes;(d) o direito de o
.#attqueador rescirütr unilateralmente o contrato, itüependentemente do
prazo de duração oficialmente estipulado.

Quanto às espécies pelas quais se apresenta, pode-se classificar o

Jranc/zlsing, com base nos autores estudados e, em especial, aditando entedimento

semelhante ao apresentado por MARCA MELENA DINIZiõ , da seguinte maneira:

a) Franquia de Serviços: nesta espécie de sistema o âanqueado

oferece ao consumidor Êmal uma prestação de serviços originalmente criada e

desenvolvida pelo Êanqueador, respeitan

deconência da fama da marca utilizada.

que Ihe é imposta ema padronização Sdo

ADALBERTO S]MIAO FILHOi7 salienta, quanto a esta espécie de

Jrancbisíng, a importância na escolha do Êanqueado, e que, "/amóém, ao

consumidor é necessário in#oY"mar que o prestador de sewiço é tão-só flanqueado e

IS..4pud LOBO, Jorge. Colzüafo de FrancÀfsfng", P. 28.
tóln Zrafado Teórico e Práffco dos Con/ralos, v. 4, P. 43= .,
il in Eranc#fsíng.' aspecfas./tirídlcos e con/raiz/ais, pp- 45-46
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independente da pessoa, ou gmpo de pessoas, que torttaram os sewiços famosos,

para que temi'n faculdade de não contrata-to caso entenda que não poderá receber

o mesmo seviço que o#'anqueador prestada''

b) Franquia Comercial: sob este título agrupam-se duas das

,-- --- HaH'-. n ni CPinm â chamada ü'anaula
classificações apresentadas por autores estu

de produção e a õanquia de distribuição.

Nos sistemas conÊlgurados sob a égide da âanquia comercial os bens

produzidos pelo Êanqueador(âanquia de produção), ou por terceiros fabricantes

licenciados(üanquia de distribuição), são repassados aos âanqueados para que

sejam comercializados junto ao público consumidor, nos mercados locais. Volta-se

ao desenvolvimento de uma rede de lojas de produtos idênticos, sob um mesmo

símbolo, como é o caso das âanquias de produtos automobilísticos, perflnnarias,

postos de gasolina, e outros, sendo as mais utilizadas espécies delranc/zislng.

c) Fran(lula induslíial: nela o âanqueador, além da disponibilização

do uso de sua marca, cede ao âanqueado fórmulas, métodos e tecnologia de

fabricação de seus produtos, exigindo sigilo quanto aos mesmos. O processo de

fabricação, que deverá obedecer aos padrões já fomiatados, será acompanhado pelo

âanqueador, que oferecerá assistência técnica e administrativa ao Êanqueado, desde

a implantação física do estabelecimento até a venda dos produtos que possuam sua

marca.

Apresentadas as espécies de #ra/zcAfsfng, imperiorso trazer ao
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presente trabalho algumas das fomias pelas quais se manifesta este sistema, que

podem interessar ao desenvolvimento da tese defendida:

a) Fran(lulas Unitárias e Múltiplas

A chamada âanquia unitária consiste no sistema tradicional, em que

uma empresa(âanqueadora) disponibiliza, diretamente, à outra(âanqueada), o uso

de suas propriedades material e imaterial, mediante o pagamento de uma

remuneração.

Acontece que, em decorrência da intemacionalização das atividades

comerciais e da necessidade de se atingir áreas geográâcas de distribuição cada vez

maiores, passou-se a adotar sistemas de Êanquias múltiplas, dente os quais

encontramos a magiar Êanquia e a Êanquia de desenvolvimento de área. Tais

sistemas caracterizam-se pelo estabelecimento de vários contratos de Êanquia, entre

partes diversas, ligados por um elo de continuidade. Neste sentido, o detentor de

uma marca ou patente disponibiliza seu uso a alguém(âanqueado), que, por sua

vez, nos limites deste primeiro contrato, outorgará tais direitos a terceiros, e assim

por diante, continuamente.

Na mas/er Ê.anquia, bastante utilizada nos dias atuais, o õanqueador

contrata outrem, para que este subÊanqueie a terceiros, denominados sub-

õanqueados, o uso de suas propriedades material e imaterial, respeitando sempre os

padrões Impostos pelo "pacote" de õanquia que adquiram. O intemiediário

duma oosicão em relação aos conüatos estabelecidos; considera-se-oassume, assiiBeS
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õanqueado em relação ao õanqueador principal(ou master Êanqueador), enquanto,

no que tange à relação fumada com o subÊanqueado, assume a condição de

âanqueador.

Quanto aos seus fundamentos e

ensinamento de FERNANDO JOSE FERNANDES:*

'A manter franquia é o meio de ata»ancagem de um
sistema de

ei@rços do7j
z/nf/ária. "

Outra modalidade de õanquia múltipla é apresentada através da

chamada Êanquia de desenvolvimento de área. Neste caso, como acontece na

master Êanquia, o âanqueador contrata outrem para que este coordene a instalação

de diversos pontos de venda em detemlinada área geográÊca. Entretanto, diferencia-

se daquela modalidade, porque aqui o Êanqueado ficará responsável pela instalação

e desenvolvimento dos pontos escolhidos, que serão posteriomiente Êanqueados.

b) Franquias de Multimarcas:

Neste caso, o õanqueado detém mais de um pacote de âanquias,

comercializando produtos e/ou serviços de diferentes marcas em um mesmo

estabelecimento comercial, em consonância com os acordos fumados com os

âanqueadores.

'8.4pz/d JORGE LOBO, 1994, P. 29
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c) Franquias de Reconversão

Dá-se nas hipóteses em que o üanqueado já detém um

estabelecimento comercial, onde há algum tempo vinha desenvolvendo suas

atividades, à época da realização do contrato de Êanquia. Neste caso, efetua no

mesmo as alterações exigidas pelo Êanqueador para a padronização da disüibuição

dos produtos fabricados ou adquiridos sob o sistema delranc/zls/ng.

A prática revela ser esta modalidade pouco utilizada. O que ocorre,

na maioria das vezes, é a constituição de uma empresa para o üim específico de

a(lusição de um pacote de Êanquia. Até porque, muitas vantagens são apresentadas

neste sentido, como a minimização dos riscos inerentes ao início de uma atividade

comercial comum.

1.5. Elementos do Sistema deFranc#ís;ag.

Três são os elementos cmacterizadores de um sistema delrancbfsfng:

(a) a existência de um conüato escrito;(b) a presença de pares, âanqueador e

âanqueado, ligadas à função comercial; e(c) objeto investido do caráter de

comerciadade.

A existência de um conüato escrito justiÊlca-se pela complexidade de

que se reveste oy?unc/zfs/ng(confonne já exposto no item 1.3 deste capítulo). Tanto

é verdade, que a recente legislação publicada no Brasil(Lei n' 8.955/94) detemlina,
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em. sen aü. I' , que ''o contrato de franquia deve ser sempre escrito e assinado por 2

(duas) testemunhas''

O Professor ADALBERTO SIMAO FILHOi9 noticia a existência de

contratos preliminares à realização do que seria o contrato principal de âanquia

comercial, denominados pré-ára/zc/zfse. Sua Êmalidade estaria voltada à avaliação da

capacidade administrativa e operacional do interessado na âanquia, assim como, de

sua parte, de todos os fatores integrantes do pacote a ser adquirido. Sua vigência

encontrar-se-ia, desta comia, limitada no tempo, sendo que após o decurso do prazo

estipulado o contrato deÊlmtivo seria finalmente assinado.

Tratando-se a Êanquia de um contrato comercial, há que se admitir

que as partes contratantes devam ser empresas comerciais, individuais ou coletivas,
tuta daquele instrumento ou constituídas

já existentes em tempos anterior

especiâcamente para este fim.

es à asseS

Neste sentido e considerando os üms a que se destina o sistema a(lu

estudado é que se aÊnna que seu objeto, ou seja, os pmdutos ou serviços sobre os

quais se voltam os interesses de õanqueados e fianqueadores, deverão dispor do

caráter de comercialidade. Traduz-se a comercialidade pelo devido registro dos

mencionados produtos ou serviços no órgão competentezo , somada ao poder que

detém o âanqueador de cedê-los a terceiros, para que estes os distribuam

regulamiente ao consumidor final.

19 in Fra/zc/zfsing. aspecfosjtlrídlcos e confrafuaix, p. 59-60.
20No Brasil, o INPI - Instituno Nacional de Propriedade Intelectual.
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1.6. Vantagens e])esvantagens do .ZO'anca!sing-

Confomie âcou claro até aqui, a implantação de sistemas de

jranc/zlsfng tem como escopo o desenvolvimento acelerado das empresas

cooperadoras, através da expansão da rede de distribuição de seus produtos

serviços, cuja principal vantagem é a minimização de seu custo de instalação.

Contudo, a despeito do aspecto genérico acima apresentado, mostra-

se conveniente a individualização de algumas vantagens e desvantagens

experimentadas pelas partes, bem como pelo público consumidor.

Ao õanqueador aproveitam as vantagens da rápida expansão da rede

de comercialização de seus produtos, com a conquista de novos mercados

consumidores; do alcance da notoriedade de sua marca, já conhecida, mas que pela

implantação do sistema passa a atinge um número muito maior de pessoas; do

aumento no volume de compras a serem efetuadas para o suprimento das

necessidades de seus âanqueados, que resulta também no aumento de seu poder de

barganha junto aos seus fomecedores; da ausência de relação empregatícia entre as

partes contratantes ou mesmo entre os custos de expansão comercial e/ou indusüial;

e genericamente, da redução dos custos inerentes à operação do jranc/zlsfng,

inversamente proporcionais ao crescimento da rede de comercialização, em

decorrência do rateio efetuado entre õanqueador e Êanqueados. Ainda neste
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sentido, ROBERTO CINTRA LEITE2i enumera mais quatro vantagens, que

merecem destaque: (1) maior motivação; (2) melhor publicidade; (3) menores

responsabilidades; e(4) melhores representantes.

Outrossim, em correspondência às vantagens aproveitadas pelo

õanqueador, beneâcia-se o âanqueado do prestígio da rede, o que agilizará a

fomiação e crescimento do aviamento da empresa adquhente do "pacote" de

arame/zfsfng; da pré-fomiatação do negócio iniciado, cuja operacionalização já foi

devidamente testada pelo âanqueador, fazendo com que diminuam os riscos

inerentes à iniciação de uma atividade comercial; das assistências técnica, de

produção e adminsiüação do negócio, e, por vezes, financeira oferecidas pelo

õanqueador. .A.lém destas vantagens, JORGE LOBO22 apresenta:(1) a existência de

um plano de negócios; (2) menores custos de instalação; (3) economia de escala; (4)

maior crédito; (5) maior lucratividade; (6) pesquisa e desenvolvimento; e (7) a

independência do negócio.

Em contrapallida aos beneütcios acima mencionados, observam-se

«..-.;H.. ,.Pla .i.t.:mn como resultantes diletas da relação
algumas desvantagens traz

õanqueador-âanqueado.

Durante o funcionamento do Jra/zc/zisfng poderá o âanqueador ser

prqudicado pela indisciplina do õanqueado, que refletirá negativamente em face do

conhecimento de sua marca; ou por problemas de inadequação deste à fomiatação

imposta pelo negócio, com perdas em relação à produção final e ao retomo

2i .4pud LOBO, Jorge. Cona'afo de
220b. cit., p. 35-36.

Franchising P. 35
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Êmanceiro programado; ou ainda pela atitude desidiosa do âanqueado, que

desmotivado pela eventual baixa rentabilidade de seu negócio, passe a agir em

det:cimento dos padrões estabelecidos, prejudicando não só os interesses do

Jrunqz/dador, mas também das demais unidades âanqueadas. Vale destacar também

alguns fatores trazidos por JORGE LOBO23 , como: (1) perda parcial do controle;

(2) maior custo de supervisão;(3) maiores custos de formatação;(4) perda de sigilo;

e (5) risco de desistência.

Quanto ao âanqueado, destaque-se a perda parcial ae sua

empresarial, em decorrência da fomiatação e supervisão exercidas pelo âanqueador

sobre a atividade comercial e/ou indusüial desenvolvida; o controle deste último,

em alguns casos, até mesmo sobre a contabilidade e operações financeiras efetuadas

pelo õanqueado; a obrigatoriedade da aquisição de produtos somente dos

fomecedores indicados pelo Êanqueador, o que por vezes encarece os custos de

produção e distribuição; o DESAMPARO NA INSOLVABILIDADE, uma vez

que na maioria dos casos os contratos de Êanquia comercial trazem consigo

cláusula de rescisão em caso de concordata do õanqueado tema da presente

pesquisa e que será melhor desenvolvido no Capítulo 111. No mesmo rol, menciona

ainda JORGE LOBO24 :(1) a obrigatoriedade quanto ao pagamento da taxa de

G'ann.-in' r9) n localização forcada= e (3) a imposição de resüições à cessão doâanquia; (2

sistema

autonomia

Por üun, há que serem consideradas vantagens oferecidas ao público

23 0b. cit., 1994, p. 35
24 0b. cit., 1994, 36.
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consumidor por meio da expansão das redes de âanquia, tais como o aumento das

opções de consumo, com garantia da padronização da qualidade e dos preços

praticados pelas diversas unidades de um mesmo sistema, dentre outras facilidades

geradas pelo conhecimento da marca e da excelência dos serviços e produtos

distribuídos.

Por outro lado, a adoção do sistema delranc/zfsi/zg, aliada à acelerada

expansão de unidades Êanqueadas e à ausência da devida publicidade no que tange

à relação contratual Ênmada entre âanqueador e âanqueado, poderá ocasionar a

confusão do consumidor quanto à responsabilização por eventuais danos soõ.idos

em decorrência da a(luisição dos produtos e serviços oferecidos pela rede.

1.7. Cláusulas Contratuais

Diante da exiguidade de legislação pertinente ao Jranc/zfslng, vê-se

que a elaboração dos contratos formadores deste sistema ocorre com base nas

práticas comerciais verificadas nos locais em que se instalação as unidades

õanqueadas, portanto, variáveis no tempo e no espaço. Todavia, a despeito da

anomia verificada, as cláusulas contratuais estabelecidas encontram, sempre, limite

nos princípios gerais de direito vigentes no ordenamento jurídico em que se

inserem.
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âanquia, porque variáveis os interesses das partes e as contigências sócio

económicas do momento de sua realização, trazem os autores algumas cláusulas

indispensáveis ao sucesso do negócio empreendido, quais sejam:(1) que detemline

o prazo, suficiente à garantia do retomo do capital investido e do lucro previsto;(2)

o preço de aquisição do "pacote" de âanquia;(3) os tipos de prestação devidas pelo

âanqueado; (4) a cessão de direitos (#now-/zow, marcas, insígneas, patentes,

métodos e sistemas, etc.) por parte do Êanqueador;(5) a exclusividade temtorial e

de proüsionamento conferida ao õanqueado, dentre outras

Confomie orientação fomecida pelo CEAF Centro de Estudos

Avançados de Franc/zfsfngZ5 , na realização de um contrato de âanquia empresarial

'o candidato(a franqueada) deve a pt'incípio ?ceifar as seguintes

mesmo para rescindir o contrato.

A disposição destas e de outras cláusulas contratuais haverá, contudo:

que observar o princípio da e(lüidade, de onde devem estar claras todas as condições

e consequências advindas da assinatura do insüumento em que se inserem. Neste

sentido, defendemos, para as hipóteses de abusividade ocom.das no Brasil, a

zs,4pz/d LOBO, Jorge, ob. cit., PP. 36-37
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aplicação dos princípios norteadores do Código de Defesa do Consumidor, além de

outros, com o ümi de se impedir a vigência de tais previsões.

1.8. Considerações sobre a Lei n' 8.955, de 15 de dezembro de 1994.

Até o início do ano de 1995, os conüatos de õanquia vinham sendo

fumados, no Brasil, com base nas práticas 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

definição do que seria uma õanquia empresarial.

Ao contrário do que se poderia esperar, limitou-se o legislador a

instituir nomias gerais, referentes ao período pré-contratual, em nada dispondo

i a..Á,.;p p .nn#ntn nn sequer. do combate à adoção deacerca do conteúdo de

cláusulas abusivas.

A inovação jazida, neste sentido, coníigurou-se na exigência do

fomecimento do que chamou de Circular de Oferta de Fran(guia, confomie o

disposto em seus artigos 3' e 4'. Tal documento deverá conter uma série de

infomiações referentes ao negócio oferecido e à própria pessoa do Ê.anqueador,

capazes de dar conhecimento ao âanqueado acerca do sistema que passará a

integrar. Percebe-se, então, a preocupação do legislador em preservar a
1... 4= nplçi nnnl deverão se t)autal' as partes

transparência d

contratantes

e anegocioe0



24

No mais, decepciona o legislador, deixando margem à livre atuação

das partes, evidentemente desiguais economicamente. Perdeu-se, com certeza, a

oportunidade de se combater a instituição de cláusulas como aquela que determina a

rescisão contratual imediata diante do deferimento da concordata do õanqueado.



CAPÍTULO ll

ASPECTOS DESTACA\DOS DO INSTITUTODA CONCORDATA

Toda empresa, durante o desenvolvimento de suas atividades, assume

riscos inerentes às práticas comerciais por ela empreendidas. Percalços que podem

ser trazidos pela implementação de planos de estabilização económica, pautados em

políticas de resüição ao crédito, ou em desastres ocasionados por fenómenos

naturais, como por exemplo uma inundação derivada de um forte temporal, ou

ainda, dentre tantas outras hipóteses de força maior ou caso fortuito, pela

concorrência desleal a que dão cabo empresários inescrupulosos. Enâm. como já

ensinava, em 1932, o professor S. SOAREM DE FARIA; :

'0 commerciante tem suas tempestades como o oceano: os

Em meio a essa realidade é que se consagrou o instituto da

o o meio jurído capaz de afastar daquele comerciante honesto e deconcordata com

2 in Da Cancordaía Preventiva da Fb//encha, pp. 14-15
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boa-fé, que se vê surpreendido pelas agruras da atividade que desenvolve, a má

fama que, no dizer daquele ilustre doutlinador, ''nâo abandona o /a///do, qz/a/qzler

que seja a sua attitude, acompantu'o sempre, como a sombra ao corpo
27

As tendências apresentadas pelo Direito Concursal demonstram, com

absoluta clareza, a crescente preocupação em se conferir ao devedor honesto e de

boa-fé tratamento jurídico diferenciado daquele destinado ao devedor de má-fé. O

instituto da concordata assume, por assim dizendo, posição importante no especüo

das relações comerciais, como meio jurídico voltado à recuperação de empresas

economicamente viáveis, que atingidas por crises Êmanceiras encontram-se

momentaneamente, em estado de insolvabilidade.

11.1. Esboço llistórico

No que tange à natação da evolução histórica do Direito Concursal,

traz o saudoso professor NELSON ABRAO28 excelente dimensionamento temporal,

o qual, por questões didáticas e por respeito à obra do autor, adotar-se-á neste

estudo.

Situa aquele autor, a evolução dos procedimentos concursais em

quatro períodos distintos:(1) desde o período romano, no qual se tem notícia, pela

primeira vez, da adoção de procedimentos concursais, até o advento da l Guena

27 0b. cit., p. 17
R in Curslde Direito Falimentar, pp. \3.ZI
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Mundial; (2) período compreendido entre a l e a ll Guerras Mundiais; (3) período

compreendido entre a ll Guerra Mundial e o advento da Lei õancesa n' 85-98, de

1985; e (4) após o início da vigência de referida lei.

O primeiro período da evolução do Direito Concursal, iniciado na

Romã Antiga, apresentava procedimentos dirigidos não contra o paüimõnio, mas

contra a própria pessoa do devedor. Tais atos possuíam caráter meramente punitivo,

infligindo-lhe nota de infâmia que o acompanhava mesmo após sua morte, não se

destinando em momento algum à recomposição do património dos credores.

Durante a Idade Média evoluíram os procedimentos no sentido de

que a execução já não mais se voltava confia a pessoa do devedor, mas contra seu

paüimõnio. Adotou-se, na Cidades Italianas Medievais, sistemas de expropriação

dos bens do devedor, dando origem aos procedimentos concursais propriamente

Nesta fase, o instituto da concordata surge pela primeira vez, nos

moldes em que hoje o concebemos, em meio aos clamores sociais para que se

destinassem aos devedores honestos e de boa fé, desgaçados por percalços

económicos, tratamento jurídico diferente daquele conferido a devedores

..-',-a. n"p nor atn nrónrio de má fé haviam deixado de cumprir obrigaçõesinescrupulo

assumidas

9

Há, contudo, quanto à análise do surgimento e da evolução do

data. quem aüimie ter ele se originado em institutos pertencentesinstituto da Gongo
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ao ./zz.ç cfvi/e romano, quais sejam o .pac/zlm zzf menus sa/Pafz/r beneficio

concedido aos herdeiros de devedor insolvente, que, desejando expurgar a nota de

infâmia que acompanharia a memória do morto, negociam com seus credores a

remissão parcial ou dilação dos prazos de pagamento da dívida existente eo

instituto das inducfoe qzzfnqz/Cana/es consubstanciado na dilação do prazo para o

pagamento das dívidas assumidas, concedido pelo imperador. Cabe, entretanto,

mencionar a oposição oferecida por alguns doutrinadores quanto à enumeração

dessas origens, apresentada sob o argumento de que tais institutos, pertencentes ao

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

O instituto da concordata suspensiva passa, a partir do século XV

com a expansão mercantilista e o incremento das relações comerciais a ser

aditado em vários países da Europa, veriÊtcando-se sua sistematização já nas

Ordenanças Francesas de 1673, e posteriomiente no Código Francês de 1807.

Quanto à concordata preventiva, foi a mesma apresentada pela pííineira vez na

Bélgica, somente em 1887.

O segundo momento histórico, compreendido entre a le a ll Guerras

Mundiais, trouxe importantes mudanças com relação ao concurso de credores. A

crise sócio-económica originada no período pós-guerra apontava para a necessidade

de conservação das empresas, como principal comia de manutenção dos níveis de

emprego e de arrecadação tributária fator imprescindível à reconstrução dos

Estados. Neste contexto, ganhavam ênfase os procedimentos concursais, e em

especial o instituto da concordata, à época estigmatizado pelo controle privado de
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seus beneülcios. Estavam em jogo, entretanto, apenas os interesses de credores e

devedores, possuindo os primeiros poder de decisão acerca da oportunidade e

conveniência da concessão da concordata.

Expondo as caraterísticas pertinentes aos períodos acima descritos,

NELSON ABRÃO29 aüuma que "e/!focando exc/z sfvamen/e a re/anão devecíor-

credores, os procedimentos concursais em suas duas primeiras fases históricas não

poder'iam dei)car de ter uma conotação liquidatário e solutória, como concepção

fitulística, e pl"ocessuat, como metodológica

Após o advento da ll Guerra Mundial(terceiro período histórico),

veriÊtcou-se a intensiÊtcação da necessidade de conservação e üabilização

Êmanceira de empresas em crise. Período este também caracterizado pela maior

ingerência do Estado na economia e pela insurgência do chamado Direito

Económico

Em 1965, o Direito Concursal foi, deüínitivamente, marcado pela

divulgação de pesquisa desenvolvida pela Inspetoria-Geral de Finanças da França,

através da qual foram apresentados dois princípios básicos de sua atuação: "/ - a

empresa viável, em crise, deve set presewada; a inviável liquidada; ll - é

necessário separar a sorte da empresa em relação a seus dirigentes, punindo as
=. ,z--,.,l.«3' D,.,,..p ênfnKe cada vez

faltas deste e asseguravtdo a sat'paguarda daq

maior ao caráter público do Direito Concursal.

29 in Curso de l)ireifo J'a/ime/zoar, p. 23-24
;'.4pzzd NELSON ABRÃO, ob. cit., p. 24
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A quarta e última fase, inicia-se com o advento da Lei âancesa n' 85-

98, de 25 de janeiro de 1985. A partir de então, segundo as prescrições contidas

nesta legtslação3i , o princípio da preservação da empresa é levado às últimas

consequências, abandonando o Direito Concursal sua ótica privada, para adotar,

defíniüvamente, um posicionamento anaigado na ordem pública.

Nestes últimos dois períodos evolutivos, o Direito Concursal vem se

caracterizando pelo emprego dos métodos govemativo e administrativo de

recuperação de empresas Neles, ao contrário do que se verificava nos métodos de

mercado(de conotação liquidatária e solutória), importam os motivos pelo qual a

empresa está em crise, bem como a posição ocupada pela mesma no mercado.

Tratam-se pois, de técnicas de reesüuturação empresarial, aplicadas por meios

judiciais e extrajudiciais.

11.1.1. A Evolução do Direito Concursal no Brasil.

No Brasil, vigoram até os dias atuais uma série de diplomas esparsos

e sucessivos, sem que tenha ocos.rido a sistematização dessa legislação.

As piíineiras prescrições referentes ao Direito Falimentar foram

.das pelas Ordenações do Reino, vigentes em Portugal, nas quais restava

31 Segundo NELSON ABRAM, ob. cit., P. 25, o art. lo da mencionada lei francesa assim dispõe:
"E jnsíjMído m procedlmenro de reerlg#imen/ojtidlcla/ desci/lado a perra/ffr a sa/vaga/arda da e/arrasa, a

H 111 nüml 198HHmWrls'=%=='s:=z
nenhuma dessas soluções se mostre possível. procede-se à liquidação judicial.
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claro o aspecto punitivo das prescrições concementes ao devedor "quebrado", às

quais se sucedeu a edição do Código Comercial de 1850. Nele, regulava o

legislador, além da fãênçia do devedor comerciante, a concessão da concordata

suspensiva.

De outra maneira, a concordata preventia passaria a existir em nosso

ordenamento jurídico somente em 1890, através do Decreto n' 917, o qual também

instituiu o benefício da moratória e da cessão de bens. Estes últimos, extintos pelo

Decreto n' 859, de 1902.

À legislação acima mencionada, seguiu-se a promulgação da Lei n'

2.024, em 1908, e a edição do Decreto n' 5.745, de 1929, os quais mantiveram os

institutos das concordatas preventiva e suspensiva, cuja concessão subordinava-se à

anuência prévia dos credores que detivessem a maioria dos créditos. Neste sentido,

consistia a concordata em uma liberalidade dos credores que, comovidos pela

;.enl;nid, P n devedor. acordavam em evitar-lhe ou afastar-lhe os efeitos dainfelicidade

falência

Hoje, o assunto encontra-se regulado pelo Decreto-Lei n' 7.661, de

1945. Em confomlidade com suas disposições, tem-se na concordata um Jwor

/ega/, cuja possibilidade de deferimento limita-se apenas à veriÊtcação do

itn dos requisitos constantes em lei"cump3'ime
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Percebe-se, contudo, que as decisões judiciais proferidas nas últimas

décadas vêm procurando adaptar a legislação agente no país às novas tendências do

Direito Concursal, suavizando os rigores legais. Neste sentido, ampliaram-se as

possibilidades de concessão dos benefícios da concordata, por se compreender

necessária e vantajosa a conservação de empresas que, embora em estado de

insolvabilidade, mostrem-se economicamente viáveis. Exemplo disso pode ser visto

em maioritário entendimento jurisprudencial, segundo o qual a existência de títulos

protestados não impede o deferimento da concordata preventiva'
3

Ainda sob este mesmo aspecto, de adaptação da legislação falimentar

de 1945 às atuais contigências económicas e sociais, vale citar as alterações

materiais e processuais promovidas pela legislação superveniente, em especial

aquelas introduzidas pela Lei n' 8. 131, de 24 de dezembro de 1990. Reflexo direto

do quadro de instabilidade económica que assolou o Brasil na década de 80,

impulsionado por altos índices inflacionários e pela adoção de diversos "planos

económicos", flmdados em políticas sunplistas de estabilização monetária,

momento em que se deu maior vazão aos interesses públicos prqudiçados pelo encerramento das atiwdades
emDresanas. . . . . .

]4.6.91, p. 14 - Rel. Des. Jogo José Ramos Sçhaeíer)
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mencionada lei impôs, dentre outras providências, a coneção de todos créditos

sujeitos à concordata (cf. alteração do artigo 163, do Decreto-lei n' 7.661/45).

Procurava-se, com isso, moralizar tal instituto, impedindo que a crescente

desvalorização da moeda, aliada à limitação do índice de correção monetária

anteriomiente aplicado aos créditos habilitados, service ao locupletamento indevido

de comerciantes inescrupulosos, que em prquízo de interesses coletivos, fabricavam

um estado de insolvabilidade para obter, por meio do favor legal, o prolongamento

do prazo de pagamento de suas dívidas e a diminuição de seu valor real.

Por üim, é importante ressaltar que tramita junto ao Congresso

Nacional o Anteprojeto de Lei de Recuperação e de Liquidação Judicial de

Empresas34 , trazendo, apesar de acanhadas, alterações à legislação vigente capazes

de conferir maior efetividade à tutela jurisdicional destinada a devedores infelizes e

de boa fé. Destina a eles, por assim dizendo, os bene$cios do instituto da

recuperação da empresa em substituição ao atual instituto da concordata --, o

qual derme como "z/m insfrz/medra des/inçado a sanear a aflvldade devedora,

salvaguardarldo a mattutenção da sua atividade, do emprego de seus trabalhadores

e os interesses dos credores, viabilizando, dessa forma, a realização de sua função

social, admitida, por isso, a livre mgociação dos seus interesses entre as partes

enfio/vidas '' (cf. artigo lO).

Dentre as inovações apresentadas pelo anteproUeto, deve-se destacar a

34 Refere-se aqui ao Substituta\ro do R.elator
versão preliminar daquele anteproüeto de lei

deputado OSVALDO BIOLCHI, consubstanciado na terceira
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dilatação do rol dos beneficiários do instituto que passará a ser aplicado a todas

as pessoas físicas e jurídicas que exerçam atividade económica em nome próprio e

de temia organizada, e não mais simplesmente àqueles que pratiquem habitualmente

atou de mercancia -- e da legitimação ativa para o requerimento de seus benefícios

que poderá ser realizado pelo próprio devedor, ou, no caso de sua morte, pelo

cônjuge sobrevivente, herdeiros ou in.ventariante, assim como qualquer dos sócios

ou acionistas da sociedade devedora, pelo credor com garantia real ou quirografário

(cf. artigo 15) --, além da sujeição de créditos preferenciais ao regime da

recuperação da empresa.

Vale ressaltar ainda que, ao contrário da concordata, cujos beneütcios

resumem-se à remissão ou dilação dos prazos de pagamento das dívidas do

concordatário, o instituto da recuperação da e/npresa(cf. artigo 14 do anteproüeto

ora discutudo) traz meios altemativos para a consecução de seus üms, quais sejam a

possibilidade de "fransgormação, incorporação, ./üsâo oz/ cessão de guo/as oz

ações da sociedade'' (hüso \Õ, ''alteração ou substituição do bloco de controle''

(inciso ll), "sz/Ósff/z fção /o/a/ oz/ .pczrcla/ dos acímf/zls/radares"(inciso lll),

"aumen/o do capa/a/ socfa/" (inciso IV), "arfa/zdamenfo " (incisa V), "aumento da

carga horária pelos trabalhadores, sem remuneração complementar ou redução

temporária de seus sat(irias'' (hc\sa '\-Ít), "concessão de prazos e condições

especiais para pagamento de obrigações vencidas, até o limite de 36(trinta e seis)

meses, prorrogáveis por mais 24 (vinte e quatro) meses'' (\nc\se WÕ, ''dação em

pagamen/o " (incisa VIII), "consffrz/fçâo de sociedade de credores " (inciso IX),
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"venda .Fareja/ dos bens"(inciso X) e concessão de '»rabos anfec@ados e

cottdições especiais de pagamento dos créditos dos fornecedores, prestadores de

sewiços e financiadores que se obrigarem a continuar operando normalmente com

a e/npresa, duram/e /oda a recuperação "(incisa XI).

Vê-se, portanto, com a adoção de tais medidas, a preocupação do

legislador em üabilizar a recuperação e continuidade das atividades empresaüais, e

espera-se que, com a instituição dessas novas nomias, da mesma maneira como vem

acontecendo em tantos outros países, o Brasil incorpore, definitivamente, à

legislação fdimentar a chamada /Corja da e/npres#5 , adotando técúcas judiciais e

extrajudiciais de recuperação e reestruturação destas unidades e combatendo abusos

e injustiças originados da conotação li(ludatária e solutória presente, atualmente,

em nossos orocedimentos concursais

11.2. Função Social do Instituto da Concordata.

O recurso aos beneüicios da concordata vem assumindo grande vulto

dente ao quadro sócio-económico mundial, nas últimas décadas.

As "quebras" que se tem verificado não só no Brasil, mas em tantos

ses indusüializados, têm preocupado govemos e entidades sociais, emouros paí

Comercial e no que tange ao Direito Falimentar.
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virtude dos altos índices de desemprego e marginalidade a que dão origem, bem

como à perda de arrecadação üibutária. Esta nova abordagem, absorvida pela

doutrina jurídica contemporânea, üaz à baila o interesse público que se esconde por

trás da concessão de uma concordata, capaz de, por si só, sobrepqar os interesses

particulares em voga, quais sejam os pertencentes ao credores e ao próprio devedor.

Neste sentido, ensina S. SOAREM DE FARIA"

de indiscutível interesse publico.

Ainda sob este mesmo prisma, manifesta-se o professor JORGE

LOBO37 acerca das novas tendências e implicações sociais a que deve estar voltada

a concessão dos benefícios da concordata, senão vejamos

comunidade.
P

3ó in Z)a Concordata Preventiva da Jçtz//encha, pp. 16-17
37 in .Direito Concurso/, 1996, P. 6.
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Completando ainda, em outro momento, o ilustre doutrinador38

'Essa 'noxla$toso$a do Direito da insolvência' e esse 'novo Direito
:ia empresa em crise', além de estimutarem a criação de procedimentos

pré-concursais e pré-#atimentares, de natureza extrqudicial e judicial,
com vistas a sanear, reorganizar e recuperar a empresa em dt$culdades,
deixam ao largo teorias e ideologias já superadas e substituem o caráter
privatístico e a concepção liberal do Direito concursal clássico por

uma

revotuci07tária concepção publicística e social, provocado uma senshet
modificação na maneira de encara-to, entenda-lo e aplica-to. ''

Conclui-se, portanto, que o instituto da concordata deverá,

iwariavelmente, voltar-se à concretização de duas ftJnÇÕes promordiais, quais

sejam:(1) evitar a falência do devedor, com a manutenção de suas atividades

comerciais e a consequente circulação do crédito, o que termina por ocasionar o

benefício dos credores, cujas chances de recebimento da quantia que lhes é devida

aumenta substancialmente nas hipóteses de deferimento do favor legal;(2) evitar o

desequilíbrio sócio-económico e a debilitação das atividades comerciais como um

todo, que poderão vir a ser ocasionados pela decretação da fãência do devedor.

11.3. Conceito

A fomiulação do conceito de Concordata, flmdada em nossa atual lei

falimentar (Decreto-lei n' 7.661/45), apresenta-se, dentre os autores estudados,

bastante homogênea. As diferenças veüíicadas cingem-se, assim, a meros

detalhamentos do processo judicial e de suas consequências não só jurídicas, mas

s8 0b. cit., p. 8
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também, e principalmente, económicas e sociais

A:fímia-se, un: lente, tratar-se o mencionado instituto de uma

demanda, Guio objeto é a regularização das relações patrimoniais existentes entre o

devedor pré-insolvente e seus credores, que se realizará por meio da dilação

dos prazos de pagamento e/ou da remissão parcial das dívidas daquele, com o üim

específico de estar-lhe ou suspender-lhe a falência"

Destaca-se, neste sentido, pelas particularidades apresentadas no que

diz respeito às ilações do deferimento da Concordata em face da ordem económica,

o ensinamento apresentado por J. C. SAMPAIO LACERDAóo , segundo o qual:

'(...) podemos definir a concordata como sendo o ato processual

ruína, permitindo possa ele permanecer ou voltar a suas ativtdades como

mesmo diY'ija seus negócios.

Outra variação constatada, refere-se à distinção entre os institutos da

concortada preventiva e da concordata suspensiva. Nesta perspectiva, tem-se as

considerações de DARCY BESSONE4i e JORGE LOBO42, para o qual a

concordatra preventiva constitui-se de um "um Jhvor oz{ .prjyl/égfo/ega/, em

bene$cio do dwedor comerciante honesto e de boa-fé, que preenche determinados

star-se TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE(in Comenfárfos à .Lei de

Fa/ências, p.328), RIIBENS RAMALHO(q)#d LOBO, Jorre. Z)irei/o Co/zczlrsa/, p 44), NELSON
ABRAM(m Curso de Z)freira Fa/imenfm, p- 218) e outros.
40 in À4bniza/ de Z)irei/o Fa/fmenfar, 1996, P. 243 .
4i in Ins#üições de Z)irei/o Fb/imenfar, pp- 191-192 e 200.
4z 0b. cit., P. 45.
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requisitos formais taxativamente previstos em tei e que não pode satisfazer no

vencimento obrigação liquida e certa, constante de título que legitime a ação

executiva''4s

Além dos conceitos acima apresentados, consentâneos com os

dispositivos de nossa lei fdimentar, vale citar a definição fomiulada por LO

CASCIO44 , ilustre doutrinador italiano

'A concordata preventiva constitui, portanto,um remédio singular
:iue a tei impõe, a Jim de que o empreendedor comercial, em face de
determiY\adas condições, possa elimiYtar a insolvência que a determinou e
prover a satisfação de seus credores; permite enÜm, que situações

particulares de crises empresariais, determinadas por meros fenómenos
ecottõmicos, possam ser superados de modo não prejudicial à economia
nacional )

Interessante atentar para a conotação macroeconómica aüibuída, pelo

autor citado, ao instituto da concordata. Esta ótica evidencia a importância da

efetiüdade da prestação da tutela jurisdicional, cuja Êmalidade principal traduz-se,

senão no crescimento, ao menos na estibalidade da economia nacional. Condizente

com as novas tendências do Direito Concursal, LO CASCIO constrói, assim, um

conceito fundado em planos de recuperação empresarial, subtraindo-o ao caráter

meramente liquidatário a que estão fadados os douüinadores pátios.

4s JORGE LOBO, 1996, P. 45. ..

non pregiudiziwole per I' economia nazionale
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11.4. Natureza Jurídica.

Divide-se a douüina, quanto à detemlinação da natureza jurídica do

instituto da concordata, em três distintas conentes4s , quais sejam:(1) a da teoria

contratual, segundo a qual a concordata consiste num acordo Êinnado entre o

devedor e os credores sujeitos aos seus efeitos -- estes obrigados pela decisão da

maioria, segundo as teorias da von/ade .preszlmida ou da represenfaçâo da minoria

pe/a maioria;(2) a da teoria processual, que utilizando-se do tempo concorda/a-

ses/e/zça evidencia o fato de estar o instituto sujeito à direção e homologação

judicial, dependendo apenas do preenchimento dos pressupostos legais,

independentemente da vontade dos credores;(3) a da teoria da obrigação legal, a

qual justiâca a subordinação dos credores minoritários, sejam ausentes ou

dissidentes, aos ditames da concordata em virtude de prescrição contida em lei -- é

a teoria aditada na ltália, por VIVANTE e SUPINO.

No Brasil, anteriomiente ao advento do Decreto-lei n' 7.661/45,

muito se discutia acerca da natureza jwídica da concordata, altemando-se as

opiniões entre aque]es que ]he aüibuíam um caráter contratual e aqueles que

vislumbravam no instituto a natureza jurídica processual.

Por certo, a legislação que estava em vigor dava margem a tais

discussões, uma vez que se exigia, para a concessão judicial dos beneüicios da

.H,t, n concordância. senão de todos, pelo menos da maioria dos credores doGongo 9

45 b4ENDONÇA. J X Malho de. Zrafado de Z)freira Comercio/ .Brasa/eira, V. 8, 1962, PP. 332-333
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requerente

Hoje, tais debatesjá não têm mais sentido, uma vez que o Decreto-lei

n' 7.661/45, afastando a necessidade da concordância dos credores e conferindo ao

magistrado o poder-dever de, diante da verificação do cumprimento de todos os

requisitos legais por parte do devedor, conceder-lhe os benefícios da concordata,

aüibuiu a este instituto natureza jwídica exclusivamente processual. Neste sentido,

ensina PONTES DE MIRANDA4ó

#
Estado tatnbém prometera ao devedor a tutela jurídica.

Portanto, conclui-se que, segundo a natureza jurídica da concordata:

adotada pelo Direito brasileiro, a concessão ou não deste favor legal depende da

análise única e exclusiva do juiz, quanto ao preenchimento dos requisitos legais.

Não é dado a terceiros, soam credores ou não, o poder de suprimir o direito do

devedor infeliz e de boa-fé de utilizar-se deste amparo legal, ainda que tal

acontecimento decorra de expressa previsão contratual.

4ó in Zra/ado de Z)irei/o Privada, v. 30, P. 22
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IL5. O Processo e a Substituição 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 detemlinados requisitos e realizado por meio de um processo

judicial. Em outras palavras, ao devedor pré-insolvente confere a lei o direito de

dirigir-se ao Estado para requerer a prestação da tutela jurisdicional, no sentido de

obter, mediante a comprovação de sua boa fé e da viabilidade de recuperação de seu

negócio, a dilação e/ou remissão parcial de suas díüdas.

Diversamente do que acontecia em tempos remotos, quando à

concordata era atribuído o caráter contratual nos moldes da legislação vigente, tal

instituto assumiu conotação esUitamente processual. Diante da veriÊlcação do

preenchimento de todas as exigências legais, ao magistrado é imposto o poder-dever

de prestar a tutela requerida.

Faz-se necessário, portanto, um parêntese no pensamento até aqui

desenvolvido, para que se rememorem alguns princípios da Teoria Geral do

Processo, imprescindíveis à conclusão da tese defendida.

A evolução do que hoje chamamos Direito Processual, e sua relação

com o Direito Material, nnpõs a superação de regimes de autotutela,

autocomposição e arbitragem, utilizados hoje somente em caráter excepcional e nos

estritos moldes legais, com a adição do regime jurisdiocional. Neste, o Estado
.t. , PIP cabe dizer o direito no caso

detém o monopólio dajurisdição ou sela, some]Sete 9
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'Exercendo a jurisdição, o Estado substitui, como tina
atNidade

Uma vez provocada a atuação jurisdicional, não poderão mais as

partes, ainda que de comum acordo, atuar em prejuízo de terceiros, pelo fato de que

a lide, cuja existência anterior limitava-se à esfera privada de seus interesses,

assume, através do processo, conotação evidentemente pública. A proteção aos

direitos indiüduais, a que se dispôs o Estado quando chamou para si o monopólio

da jurisdição, 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, especiÊlcamente, a publicação da

sentença que reconhece o estado de insolvabilidade do devedor, deferindo-lhe o

favor legal pleiteado, angulariza a relação jurí(üco-processual, alterando

fonnalmente as relações materiais existentes entre o concordatário e seus credores.

Significa dizer que, ocorrida a prestação da tutela jurisdicional, não podem as partes

exercer livremente seus direitos creditícios, em respeito ao princípio pais condlf/o

credo/omm -- flmdamento último do conciso de credores estabelecido.

TRAJANO DE MIRANDA yALYER])E48 ensina que "a/el

41 CINTRA, A. C. de Araújo ef a/. Teoria Gera/ do Processo, p. 23
480b. cit., 1962, P. 328.
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vigente, com a estmturação processual da concordata, submete a magistratura à

pesada prova de competência. Dá-the atribuições delicadas e poderes amplos, com

duplo objetivo: o de resolver, honestamente, o con$ito de interêsses i7tdNiduais e o

de presewal" a empresa mercantil conta'a a ameaça de sua destmição''. Par\aritn,

caberá ao magistrado, substituindo-se às partes(devedor e credores), velar pelo

cumprimento de todos os tempos estabelecidos durante o processamento da

concordata, afastando a atuação de interesses escusos ao üim maior deste instituto,

qual sqa, a recuperação da empresa em crise.

11.6. Natureza e Efeitos da Sentença Concessiva da Concordata.

A sentença que concede ao devedor honesto e de boa-fé os benefícios

da concordata tem duplo caráter. Em um primeiro momento, trata-se de uma decisão

judicial de cunho declaratório, através da qual ocorre o reconhecimento de uma

situação de fato já existente, qual sqa o estado de insolvabilidade do requerente.

Enquanto, em um segundo momento, possui natureza constitutiva, através da qual o

Estado-juiz, substituindo-se às partes na Êlscalização do cumprimento das

obrigações assumidas, cria uma nova situação jurídica, impondo às partes e a

terceiros o cumprimento de detemlinadas exigências legais.

Ao contrá=rio dos efeitos aüibuídos à sentença judicial comum, cuja

capacidade vinculativa restringe-se às partes litigantes, na concordata a sentença

ihrnnaência erga omnes. atingindo não só a credores e devedor, mas a toda ateme
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coletividade, que ciente de sua decretação pelas fomialidades legalmente impostas,

sujeita-se às nomlas a ela inerentes. Corrobora este entendimento a aÊimlação do

professor DARCY BESSONE49 , segundo o qual "a sentença .produz l:láeffos erga

onuues. Difere das demais sentenças porque estas, pelo menos de ordinário,

somente vinculam as partes litigantes. Aplicam'se a quantos tenham interesse

ligado àjblência, mesmo quando os interessados sejam estranhos ao processo

Face à abrangência dos efeitos advindos da sentença proferida no

processo de concordata, o desvio de suas finalidades ou a desobediência às

detemlinações nele contidas, ainda que por terceiro estranho à relação jurídico-

processual, implica em evidente desculnprimento a decisão judicial, punível civil e,

até mesmo, criminalmente, nos moldes do alugo 359 do Código Penal brasileiro.

11.7. Efeitos da Concordata sobre os Contratos Bilaterais do Concordatário

Por ülm, necessárias se fazem algumas considerações acerca da

prescrição contida no artigo 165 do Decreto-lei n' 7.661/45, de acordo com o qual

os contratos bilaterais Êmnados pelo devedor, ainda não cumpridos à época da

concessão da concordata, não se resolvem diante deste acontecimento. As

obrigações anteriormente assumidas pelo concordatário, por assim dizendo,

mantêm-se materialmente inalteradas, soõendo, tão somente, reajustes de ordem

fonnal(coMorme já exposto no item 11.5)

49 in Instituições de Direito Falimentar, 1995, PP. 83-84
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A interpretação sistemática das nomias vigentes, todavia, acaba

pemlitindo àquele que contratou com o concordatário em período anterior ao

deferimento do favor legal, eximir-se do cumprimento de sua obrigação até o

momento da satisfação de seu crédito. Assim, utilizam-se os credores do disposto no

artgio 1.092 do Código Civil, sob a alegação de que o estado de insolvabilidade do

devedor toma duvidoso o cumprimento da obrigação por ele assumida.

É preciso atentar para o fato de que, mesmo havendo o abrandamento

da prescrição contida no artigo 165 da lei fãimentar, persiste a detemlinação da

continuidade dos contratos bilaterais finnados pelo concordatário, sob a égide do

princípio da segurança dos negócios jurídicos. Mantêm-se intactos os interesses dos

credores, de verem satisfeitos seus créditos, do concordatário, possibilitando a lei o

prosseguunento de suas atividades, e da própria sociedade, que não será prejudicada

pelo desfazimento arbitrário de ditos vínculos negociais.

Não há dúvidas de que a adoção de cláusulas de resilição contratual

condicionadas ao deferimento da concordata fere &ontalmente o dispositivo legal

acima mencionado. Utilizadas em larga escala, tais deliberações costumam ser

verificadas especialmente nos chamados contra/os de adesão, quando a vontade da

parte economicamente mais forte é imposta à parte débil da relação contratual, sem

n.i- J;....';.' , '''.n-,Falência nu oreiudicialidade das
que a esta última seja da

condições do negócio"

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

50 Este tema será melhor desenvolvido no capítulo 111 desta monograÊla
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fundamento nas nomias e princípios processuais até a(lui exposto, garantindo-se a

plena vigência do disposto no artigo 165 do Decreto-lei n' 7.661/45, seja direta ou

indiretamente. Na primeira hipótese, porque a resilição contratual implica no

estancamento da relação contratual bilateral Êinnada entre, v. g. , âanqueador e

âanqueado, contrariando o üim maior da concordata, qual sqa a continuação da

atividade empresarial. Sob outro ponto de vista, no caso especíâco da âan(lula

empresarial, dá-se a inÊação indireta daquele dispositivo legal, na medida em que a

resilição deste contrato impedirá o nomial desenvolvimento das atividades

comerciais do concordatário, impossibilitando-o, por consequência, do cumprimento

das obrigações assumidas perante seus credores, extinguindo tais vínculos

negociais.



CAPÍTULO lll

ANÁLISE DA CLÁUSULA RESILITÓRIA CONDICIONADA AO
DEFERiMENTODA CONCORDATA DOFRANQUEADO

Nos capítulos precedentes foram analisados aspectos do sistema de

yi'anc/zlsfng e do instituto da concordata, denotadores de suas características

principais e das flmções económico-sociais assumidas por cada um deles na

ah.alidade. Urge agora perquiú acerca da validade e eficácia de cláusula presente

em grande parte dos contratos de âanquia Êmnados no Brasil, que detemlina

resilição dos mesmos quando do deferimento da concordata do Êanqueado.

Pemieia este campo, o estudo das novas tendências da teoria

contratualística, surgidas preçipuamente no período que se seguiu à ll Guena

Mundial, no qual se insere a análise dos chamados con/raios de adesão, cuja

utilização tem tomado grande vulto nas sociedades contemporâneas. É importante

lembrar que para este fato histórico muito tem colaborado a evolução tecnológica

dos meios de produção e o considerável aumento da demanda por novos bens e

serviços, cuja inegável conseqüência mostra-se através da massificação do consumo,

o que inflige às relações comerciais estabelecidas entre empresa e consumidor, e até
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mesmo enter-empresariais, imperativos de rapidez e eficiência

111.1. A Caracterização do Contrato de Adesão

A inserção do contrato de adesão, deÊlnido por MESSINEO como

sendo ''aquele em que as cláusulas são dispostas por um dos Impuros contratantes

de maneira que o outro vtão possa modi$cá-tas nem possa fazer outra coisa que

aceita-tas ou rechaçá-tas, o que implica uma limitação da liberdade contratual e a

conseqiien/e f/nposfçâo do /eor do con/rufo «sr , dentre as práticas civis e comerciais,

sem dúvida alguma, abala os fundamentos contratuais originários das teorias

capitalistas liberais dos séculos XVlll e XIX em especial no que tange à

azlfonom/a da vontade e à/fóerdade contra/z/a/j2 , requerendo a refomiulação

destes e a análise das possibilidades de controle daquelas realizações negociais.

O contrato de âanquia, pela maneira com que vem sendo fumado em

diversos países, é uma espécie de contrato de adesão, pois o Êanqueador, empresa

já conhecida do público consumidor e detentora de boa fama, apresenta ao

âanqueado um insüumento pré-elaborado, retirando-lhe quaisquer possibilidades de

discussão no que diz respeito às cláusulas conüatuais. Necessário, portanto, que se

interpretem os mencionados dispositivos à guisa das contingências sócio-

n..4,f):Z(j FERNANDES NETO, Guilherme, in Os co/züafos de adesão e o congro/e de c/áz/sz{/as aózisivas,

ded1992, p. 9].
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económicas em que foram fumados, e tendo sempre em vista não só os interesses

individuais, mas também, e principalmente, os interesses públicos envolvidos.

111.2. As Novas Tendências da Teoria Contratual.

Para que se compreenda o atual estágio da teoria geral dos contratos,

faz-se necessária a retomiada do curso da história a partir do advento da Revolução

Francesa, de onde emergiram as concepções liberais de liberdade e da autonomia

para a Êtxação de relações intersubjetivas.

O período compreendido entre o acontecimento da Revolução

Francesa e as duas Guenas Mundiais, foi marcado, no que tange às relações

contratuais, pela auto-regulamentação, dirigida pela autonomia da vontade das

partes. O Estado, durante longo período, absteve-se do controle sobre o teor das

disposições pactuadas, limitando-se a garantir a efetividade dos contratos.

Acreditava-se então, que as partes contratantes iguais perante a lei -- detinham

total controle sobre o negócio jurídico que estavam realizando e que, em

deconência da liberdade de que dispunham, as cláusulas estabelecidas traduziam a

exata expressão de suas vontades. lgloravam-se as discussões acerca da justiça ou
'-- - '.,.. ;-.....+n.Hn nç diferenças económicas

moralidade dos pactos fumados, pouco

sociais existentes entre os contratantes.

A . n'iapç nemetradas oelo acontecimento das duas Grandes Guerras,
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trouxeram à baila discussões até então esquecidas, evidenciando o descompasso

existente entre as diferentes classes sociais e a desigualdade de condições com que

se fomiavam as relações contratuais estabelecidas enfie seus integrantes. Com isso,

e na tentativa conduzir as economias nacionais a um crescimento gradual, passaram

os Estados a adotar maior ingerência sobre o setor privado, enfatizando a

subserviência dos interesses particulares em relação a interesses públicos, como a

manutenção dos níveis de emprego e de arrecadação fiscal, o respeito ao princípio

da boa-fé, etc. A interpretação dos contratos privados, neste sentido, já não mais

privilegiava a autonomia da vontade, mas sim a inter-relação dos atores sociais

através da atuação do Estado;;

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

pelo seguinte entendimento

dando. se à norma sentido apropriado a esse enfoque

Abandonou-se definitivamente a ótica privada com que viiüam sendo

interpretadas as manifestações volitivas, inaigindo-lhes a obediência à ordem

pública vigente, aos interesses da coletividade. E nesse sentido, vê-se nas esferas]

nDIAS. Cardos Alberto da Costa. À4oderlzo drfgfsmo eco;Iónico e dreífo conüafua/. Revista dos

ãáâllH=;ZHa'wncon#afos e nas manÍ#esfações z/nf/aferafs.
5, P. 64.
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administrativa, legislativa e judicial a adição de remédios ./zzríücos, preventivos e

repressivos, voltados à garantia dos princípios da diginidade da pessoa humana(alt.

I', 111 da Constituição Federal de 1988), do trabalho e da lide iniciativa(art. I',

IV), de liberdade, justiça e solidariedade(art. 3', 11), da prevalência do bem comum

(alt. 3', IV), da igualdade(alt 5') e o princípio da proteção da conülança

deduzido do ordenamento constitucional --, dentre outros enumerados pela

legislação ordinária

Em meio à substituição da ideologia dominante em tempos de teoria

contratual, a qual já não mais se encontra voltada única e exclusivamente à

satisfação de interesses particulares, mas à concretização do Z)em es/ar socfa/, é que

se combate veementemente a estipulação de cláusulas abusivas, perpetuadoras de

situações de desequilíbrio entre as partes, na medida em que aniquilam a

equivalência enfie prestação e contra-prestação contratuais. E mais forte se faz tal

oposição, quando se está tratando de contratos por adesão, pois nestes, à parte mais

õágil da relação contratual são Impostas as condições desvantajosas do negócio .

Quanto à extensão da proteção jurídica que se pretende conferir

àqueles que aderem a essa espécie de instrumento e que, por esse motivo, vêem-se

obrigados a aceitar detemlinadas estipulações contratuais, vale lembrar o

ensinamento de GUILHERME FERNANDES NETO''

'Não há que se falar, nos contratos de .adesão. que

t.. .IP adesão e o controle de cláusulas abusivas, p. 8B.55 in Os confiam
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contratos de adesão, senão iFlst mentes de monopólio ou otigopólio, e se
não for o contrato necessário, mesmo assim utópico é pensar'se que o

s#'=:=#==s=" 8':==:JU' =.=.:' u' :==.
:ontratuais, ao nosso ver, deJ; ser dado um tratamento idêntico às jó
elencadas na Schwmzdi.üe dos projetos de Código de Defesa do
Comumidor, ou seja, tida por não escrita

No Brasil, a discussão acerca da abusividade de algumas cláusulas

tipicamente contidas em contratos por adesão já vem sendo travada há algum tempo,

adotando nossos Tribunais, majoritaiiamente, entendimento bastante favorável à

parte debilitada da relação contratual. Lançando mão de juízos de justiça e eqtlidade

(com flllcro nos artigos 4' e 5' da Lei de Introdução ao Código Cildl), ou mesmo do

Direito Comparado, já anteriomiente à vigência da Lei n' 8.078, de ll de setembro

de 1990, decidia-se pela anulação de ditas cláusulas prqudiciais, quando inegável o

caráter adesivo do contrato fumados'

Mastins - julg. 15.3.94 - publ. DJ n' 8959, em 4.4.94, P- 5)
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111.3. O Código de Defesa do Consumidor.

A promulgação da Lei n' 8.078, em ll de setembro de 1990, trouxe

ao Direito brasileiro importante avanço no campo da regulamentação das relações

obrigacionais privadas em que se vê envolvido o consumidor '.pessoa#slca oz/

jurídica que adquire ou utiliza produto ou sewiço como destinatário anal'' (cf. ut.

2') , reforçando o caráter público da hemienêutica contratual, que até então vinha

sendo adotado pela doutrina e jurisprudência pállias.

Optou o legislador, no Código de Defesa do Consumidor, pela

adoção de uma política económica intervencionista, consentânea com os princípios

consignados na Constituição Federal de 1988, voltada não só à proteção de

interesses paJticulmes, mas, sobretudo, ao amparo de interesses supra-individuais,

tais como o respeito à diginidade, saúde e segurança, à proteção dos interesses

económicos, a melhoria na qualidade de vida e a harmonia das relações de consumo.

Para isso, instituiu medidas administrativas de Êtscalização de atividades

empresariais, de educação e pesquisa e de fomento ao desenvolvimento económico,

em confomlidade com os princípios contidos no artigo 170 da Constituição Federal,

reconhecendo expressamente a "l'zl/neraóf//dado de co/zsz/mfdor no mercado de

cansa/mo "(inciso l do artigo 4').

Em consonância com a ótica pública de que tem se valido a teoria

contemporânea, impôs também a lei, limites à atuação das partes, consignando em

seu Capítulo VI nomias de proteção contratual ao consumidor. Neste sentido, uma
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rápida análise de mencionados dispositivos legais pemute a compreensão de três

orientações fundamentais:(1) busca-se garantir a congnição prévia das condições

contratuais, retüando-se a eficácia de estipulações que, em prquízo do consumidor,

desvirtuem a vontade das partes;(2) consideram-se nulas as claúsulas abusivas

unpostas pelo produtor ou fomecedor de bens e serviços; e(3) dá-se especial

atenção aos contratos de adesão, detemlinando o código o atendimento de

requisitos fomiais de validade, direcionados à desobstrução do conhecimento pleno

acerca do teor do negócio Êinnado.

111.4. A Aplicabilidade dos Princípios do Código de Defesa do Consumidor aos
Contratos em Geral.

Embora inovadora, a Lei n' 8.078/90, sob o ponto de esta

estritamente legal, tem seu universo de aplicalibidade resüito às relações de

consumo, que podem ser deÊínidas como aquelas através das quais uma pessoa,
,..-:- . ....,{-H.Hp '-" n -iqn temporário de Produto ou serviço

Hlsica ou jurídica, adquire a

como destinatário anal.

Diante disso, há que se admitir serem inaplicáveis os dispositivos da

Lei n' 8.078/90 aos contratos de &anquia empresarial, por inexisth, nos tempos

legais, relação de consumo entre Êanqueador e âanqueado. Este último adquire

produtos e serviços oferecidos pelo Êanqueador não como destinatário Êmal, mas
H,. Hein objetivo da obtenção desão mareTaiscomo intemiediário aquisiçõeslqe
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lucros, provenientes da atividade empresarial que virá a ser desenvolvida, inserindo-

se portanto em uma cadeia de produção que só estará completa na oportunidade da

a(lusição do produto final da Êanquia pela clientela do âanqueado.

Entretanto, a despeito da não aplicabilidade a que se fez menção, é

imperioso observar que os princípios hoje consubstanciados no Código de Defesa

do Consumidor já eram defendidos pela douüina e jurisprudência párias,

anteriomiente à sua promulgação. Buscava-se, à época, restabelecer o e(lulíbrio

entre as partes contratantes com fundamento em princípios e diretrizes

constitucionais de igualdade (art. 5', capa/l), solidariedade (art. 3', 1) e de

prevalência do bem comum(art. 3', IV), além daqueles constantes no artigo 170 da

Carta Magna, referentes à conservação da ordem económica. É importante salientar

que, ainda que possuam conteúdo meramente programático, as nomias aqui
indo negativo, limitando a

enumeradas atuam, senão positivame

livre atuação das partes contratantes.

nte, ao menos no se

A inexistência de pressão legal específica quanto à prevenç

repressão de cláusulas abusivas em contratos não abrangidos pelo Código de Defesa

do Consumidor não pode dar causa à omissão da prestação da tutela jurisdicional.

Neste sentido, entendemos perfeitamente possível a aplicação, senão das nomlas, ao

menos dos princípios decorrentes da Lei n' 8.078/90, há muito já consagrados em

nosso ordenamento jurídico. Para tanto, deverá o magistrado, a teor do disposto nos

artigos 4' e 5' da Lei de Introdução ao Código Civil, lançar mão da análoga,
'p; ,.« n ncínio legal. se destina e à

eao

atendendo sempre aos ííns sociais a que
aCree
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concretização do bem comum

111.5. A Abusividade da Cláusula de Resilitória Condicionada ao Deferimento
da Concordata do Franqueado.

Diante de dispositivo contratual detemlinante da rescisão do contrato

de Ê.anquia empresarial na oportunidade em que ao Êanqueado seja deferido o favor

legal da Concordata, nos tempos do Decreto-lei n' 7.661/45, necessário fazer-se,

inicialmente, algumas considerações acerca das razões apresentadas por ambas as

partes contratantes para a afinnação ou negação de sua eficácia.

JustiÊlcam os õanqueadores a imposição desta espécie de cláusula

sob o argumento de que, pela própria peculiaridade do sistema de Jrancbfsfng

diga-se, o uso comum da marca ou patente objeto do contrato, que por vezes

ocasiona confusão perante o público consumidor quanto às pessoas do âanqueado e

do Êanqueador --, as conseqüências do deferimento da concordata de um de seus

Êanqueados trazem-lhes incontáveis prquízos de ordem económica e moral.

Ainda que diferenciado do instituto da falência, cuja decretação

deveria, pelo menos em tese, restringe-se àqueles devedores desonestos e de má-fé,

o instituto da concordata acarreta uma série de constrangmentos ao devedor que se

utilizou deste favor legal. Sobre ele recairão, invariavelmente, a má fama pelo

adiamento do cumprimento de suas obrigações e a perda de crédito no mercado em

,.-.-...'-, ...... .t;.,id,dP. nniç a concordata induz na conÊtssão do estado de
que 9
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insolvabilidade da empresa. Neste sentido, pauta-se o comportamento do

âanqueador pela seguinte premissa: havendo confusão, por parte do público

consumidor, entre as pessoas do 6anqueador e do âanqueado, pode-se considerar

que as ilações do deferimento da concordata deste último acabarão por se estender à

pessoa do âanqueador, e num segundo momento aos demais Êanqueados; sendo

assim, é preciso que se combata a contaminação do sistema de Jranc/zls/ng através

da imediata rescisão contratual, quando veriâcado o deferimento do favor legal.

De outro lado apresentam-se os interesses dos âanqueados, os quais,

atingidos pela infelicidade e por contigências económicas, surpreendem-se com seu

estado de insolvabilidade, recorrendo às vias judiciais a íim de que lhes sejam

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

Defendem-se, pois, da pretensão rescisória do &anqueador, que lhes

é imposta coercitivamente já no ato da assinatura do contrato de âanquia, sob o

argumento de que de nada lhes adiantará o deferimento da concordata -- favor legal

direcionado à recuperação da empresa, calcado flmdamentalmente na dilação dos

prazos de cumprimento de obrigações anteriomiente assumidas --, caso lhes seja

retirado o direito de uso da marca ou patente disponibilizados pelo Êanqueador. E

fortalecem sua defesa, alegando que, na quase totalidade dos casos, a empresa

âanqueada é constituída com o ümi específico de integrar um sistema de

y unc/zfs/ng. Portanto, o aviamento de que é possuidora vincula-se diretamente à

âan(lua obtida; o uso da marca de seu õanqueador exerceu, durante toda a sua

existência, papel fundamental na fomiação de tal paüimânio.
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Parece claro, sob esse prisma, que a inclusão de cláusula rescisória

condicionada ao deferimento da concordata do âanqueado jamais poderá ser

traduzida como manifestação livre e carreta de sua vontade. AÊmal, é inadmissível

que após a realização de consideráveis investimentos para a fomiação de sua

empresa, deseje o Êanqueado, por mera liberalidade, rescinde o contrato de

õanquia na oportunidade em que se vê em dificuldades económicas e em que o

Estado-juiz defere-lhe o favor legal da concordata. Sendo assim, dente às suas

argumentações, pode-se adotar a premissa: a cláusula resilitória que se condiciona

ao deferimento da concordata do âanqueado ani(luila as possibilidades de

recuperação de sua empresa, não se coadunando com a vontade real do mesmo,

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

111.6. A Relação Económica entre Franqueador e branqueado.

Como se pode perceber através das argumentações jazidas à tona por

f3anqueados e âanqueadores, para defesa de seus interesses pa3'titulares no que

tange à inclusão de cláusula resilitória nos contratos de Êanquia empresarial, o

desequilíbrio existente entre as partes é evidente. Ambas conüatam uma parceria

comercial onde uma cede marca, serviços ou tecnologia, enquanto a outra investe,

se expande, conquista mercados; e num dado momento, por capricho ou interesses

comerciais escusos e pessoais, rescinde-se o contrato, sufocando deliberadamente a

parte mais âágil da relação contratual.
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A natureza especialíssima da relação contratual estabelecida, que se

caracteriza pela total dependência económica dos âanqueados em relação a seus

âanqueadores, aponta pma a busca de soluções jurídicas capazes de afastar a

resilição do contrato de Êan(lula empresarial, imediatamente posterior ao

deferimento da concordata. Tratando-se este de um ato ilegal, myusto, imoral e

iníquo, Gula consequência impreterível traduz-se no sufocamento da empresa

dependente, que ãca sem condições de sobreviver porque não pode, de uma hora

soerada realidade, há que se combaterpara outra, a:justas-se a uma no

veementemente sua vigência

ine'a e

A inescindibilidade dos conüatos geradores de vínculo de

subordinação e dependência, não fosse preceito de ordem lógica, de adoção imposta

por elementares regras de direito mercantil dente elas, a da preservação da

empresa -- é princípio adotado, largamente, pelo direito positivo brasileiro.

A exemplo disso, tem-se, no sistema jurídico nacional, como em

todas as nações civilizadas, admitido expressamente a existência de relações

contratuais, cuja resolução só pode se dar por justa causa, sda o contrato por prazo

detemlinado ou indeterminado. É o caso do contrato de trabalho, da locação, do

contrato de seguro, do contrato de concessão para revenda de veículos, e outros que

pelas suas características afastam os obsoletos princípios clássicos da autonomia da

vontade e da liberdade de contratar, que vêm soÊendo restrições cada vez maiores
n ,l n ; n4'An rAv\ f-b d3 f'b /l r\

em face dos notórios os intere

Estado nas relações contratuais.

por meiases sociais em jogo,l
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Destacam-se, em todas essas relações contratuais, a magnitude dos

investimentos da parte serviente, com a a(lusição de equipamentos e consüução de

instalações adequadas, o treinamento e a contratação de pessoal especializado, a

pemianente vigilância da parte dominante, que tudo decide, Êtscaliza, impõe e

detemlina, quanto à política de preços, seleção de matérias e tudo mais, além de

outras notas típicas, que convencem da existência de um negócio que não pode ser

atirado na vala comum, impondo üatamento especial e diferenciado.

111.7. O Clonflito entre a Ordem Pública e as Disposições de Caráter Privado

A concordata, instituto já explorado no Capítulo ll deste trabalho,

deve ser entendida como a prestação de tutela jurisdicional específica voltada a

socorrer o devedor infeliz e de boa-fé que, em situação de insolvabilidade, requer o

deferimento do favor legal. Seu deferimento, sendo a mesma remissória ou dilatória,

implica assim na substituição das partes devedor e credores -- pelo Estado-juiz,

o qual, juntamente como o comissário constituído, velará pelo fiel cumprimento dos

tempos propostos pela concordatária.

Conforme também já exposto anteriomente(item 11.5), a sentença

proferida em processos de concordata traz consigo peculiaridades que merecem

especial destaque. Em primeiro lugar, é importante ressaltar que a tutela

jurisdicional requerida é prestada ad Inf/lo, logo após verificado o cumprimento dos

tns no Decreto-lei n' 7.661/45. A prestação estarárequisitos de concessão prescnCraCl
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completa desde então, resüingindo-se a atividade judicial posterior à garantia de seu

cumprimento. Portanto, atos que desvirtuem detemlinações contidas na sentença

concessiva da concordata, desvirtuarão não só o üâinite processual, mas sobretudo

os efeitos da coiscz./z//fada, que se operam erga omnes.

De outra comia, a sentença concessiva da concordata dá início ao

prazo para a manifestação dos interessados. Daí conclui-se que, deferido o favor

legal e operada a coisa julgada, não mais será pemutido a terceiros interferir, por

vias extrajudiciais, no cumprimento das condições dilatórias ou remissórias

judicialmente estabelecidas, uma vez que aos mesmos são deferidos meios legais

rle seus direitos (v. r., através da impugnação e habilitaçãoespecíficos para a

de créditos).

defesaeie

Esta "inteúerência extrajudicial" ocorre, sem sombra ae auviaa,

hipótese de instituição de cláusula contratual resilitória condicionada ao

deferimento da concordata do üanqueado. AÊmal, o &anqueador, terceiro estranho à

lide, por detemlinação arbiüária e unilateral e com fundamento em hipotéticos

danos morais e económicos advindos do estado de direito constituído sobre seu

õanqueado, acaba por ocasionar a inoperância da sentença concessiva do favor

local

na

Neste sentido, vale lembrar o ensinamento do professor JOSE

EDUARDO CARREIRA AL'WM:

'Porque a e$cácia natural da sentença atinge
terceiros, e

nA ne ]

nâo « coisa /"/Fada'''';eÍi;lde«i l«surf/'"se contra e/a: &«-onsf,ando
sua In#usfiça' e Nega/Idade. Os terceiros podem opor-se à sentença, mas
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Lão-somente, aqueles terceiros que sofram. um prejuízo.\Mdxco e
que, em razão dela, sofram um prejuízo pratico ou eçonõnnço

É patente a abusividade da cláusula contratual estudada, tanto em

relação ao õanqueado, do qual é retirado o direito à recuperação de sua empresa,

quanto à própria sociedade, a qual tem na atividade do Estado-juiz a última

realização do Direito, com a aplicação das nomias e princípios vigentes ao caso

concreto

não os

Se a ordem pública aponta para a necessidade de conservação das

atividades empresas.ias, como fator de estabilidade económica e social58 , deferindo

ao devedor infeliz e de boa-fé um tratamento diferenciado, capaz de possibilitar-lhe

a recuperação econâinica, por que então pem)itiria o ordenamento jurídico a

sobreposição do interesse particular do âanqueador sobre os interesses sociais em

'i- m-;- ,-.-,nda ,n«ele interesse fere &ontalmente uma decisão judicial, já
voga? A=inda mais quan

transitada em julgado.

cidadãos diante da proibição da autotuteta. ''"

fnz n combate ao assolamento dos interesses públicos,Necessário seS

?pMARINONI Luiz Guilhemie e ouZÍI o Processo e Tule/a de [/rgêncfa. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1994, P. 66.
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diante de disposições particulares arbitrárias, mediante a garantia da efetividade do

exercício da funções administrativa, legislativa e judiciária do Estado Modemo .

111.8 O Controle Judicial da Cláusula de Resílição Contratual Condicionada ao
Deferimento da Concordata do Franqueado.

A análise das fomias de controle judicial de cláusulas abusivas,

especialmente no que se refere àquela que detemiina a resilição do contrato de

âanquia empresarial na oportunidade em que ao âanqueado sejam deferidos os

beneâcios da concordata, requer que se façam ainda algumas considerações acerca

da atuação do Estado perante o Direito Falimentar.

Atribui a lei brasileira, ao juízo competente para o processamento da

concordata, caráter universal. Deferido o favor legal, chama-se a um só órgão da

jurisdição a competência para o julgamento de todas as lides que envolvam

diretamente os interesses da empresa concordatária(salvo raras exceções), com o

fím de garantir-se a efetividade da prestação da tutela jurisdicional, ou seja, a

recuperação do devedor infeliz e de boa fé. Ao magistrado é dado, então, substituir-

se às partes para que, na defesa de seus interesses, e utilizando-se do poder

coercitivo que Ihe é inerente, fazer com que os termos da moratória soam fielmente

obedecidos por todos os seus subordinados.

Com relação à atuação jurisdicional do Estado, para a qual se procura
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garantir a efetividade, encontra-se na douüina o seguinte ensinamento'
0

'A afirmação de que atrmés da jurisdição o
Estado

comunidade).

Pelo que foi até aflui estudado, não restam dúvidas de que a rescisão

do contrato de Ê.an(lula, como fatos de "quebra" dos âanqueados que a ela se

sujeitam, aponta não só princípios de ordem material, mas também a princípios

processuais como o respeito à coisa julgada e a inafastabilidade do Judiciário.

Afinal, aüavés desta espécie de cláusula contratual retira-se, por vias tortuosas e

estranhas ao procedimento falimentar, a eficácia da prestação jurisdicional oferecida

pelo Estado

Neste sentido, ante a veriÊtcação da rescisão contratual, ou na

iminência de sua ocorrência, dispõem as partes(devedor e credores) de incidentes

processuais tais quais as ações cautelares inominadas ou ações declaratórias com

pedido de antecipação de tutela aptos a provocar a declaração de nulidade de

mencionadas cláusulas

A intervenção estatal sobre as disposições contratuais íímiadas enfie

particulares, requer, assim, o controle eficaz das clásulas abusivas, findado nos

óo CENTRA, A. C. Araúyo ef a/. Teoria Gera/ do Processo, p 127
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princípios e direüizes contidos na Constituição Federal e no Código de Defesa do

Consumidor ainda que seus dispositivos não soam dhetamente aplicáveis aos

contratos de õanquia empresarial

O controle a que se refere o parágrafo anterior não é apresentado

em especial por juristas estrangeiros(v. g., italianos) somente em seu sentido

negativo, de declaração de nldidade de cláusulas abusivas, mas também e

principalmente no sentido positivo, como o poder do Estado de detemlinar as

cláusulas que Ihe pareçam adequadas aos üms económicos perseguidos pelos

contratantes

É SÉRGIO MAIORCAõi quem anemata tal raciocínio, asseverando

que

' (...) esta forma de controle judicial: em,que o ato do juiz produz,

detennivmções contratuais ao caso conct'eto.

Para MASSIMO BIANCAõ2 , a intervenção estatal se faz em nome do

===nml;;=m3zwZã 'Lm;zr:.f'f : ::.fzs.ç;e:
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princípio constitucional da igualdade(enfie nós insculpido no antigo 5', capta/,

Constituição Federal de 1988), pois "o ordenamen/o não pode permanecer

indiferente Ü'ente ao fenómeno das cot'lições gerais, uma vez que o descontrolado

poder de manipulação das relações contratuais não é casual e episódico, mas

caracteriza desde já toda a atlvidade empresarial que exprime uma situação de

deslgwa/dado sócio-económica", sendo o controle substancial(isto é, relativo ao

teor do contrato) indispensável "contra o aóz/uivo agem'ámen/o da posfçâo do

contraente débil'

Exatamente para impedir o injustificável agravamento da situação de

desequilíbrio, toma-se necessária a chamada /n/en'então Jzzdlclárfa posiflva, nos

moldes preconizados pela douüina mais modema e já aditada, como se registrou,

no ordenamento jurídico das nações mais evoluídas, a ülm de que se conceda ao

contratante caco meios para a sua subsistência.

Estar-se-á garantindo, sem dúvida, com este entendimento, a

supremacia dos interesses públicos sobre aqueles meramente privados, assim como

o equilíbrio entre as partes contratantes, cujos efeitos traduzem-se na estabilidade e

no crescimento económico, almqados pela sociedade como um todo.

cma#erizza ormai ü#a ne d (2esigzia/llzaza socio
eco/zomica" e "cona'o / 'abzisivo qggrm'amenfo de'/!a posfzfone de/ con#ae/zre cieóo/e ".



CONSIDERAÇÕES FINAIS

Procurou-se, nesta monografia, chamar a atenção dos leitores para as

desigualdades originadas da adoção de cláusulas contratuais impostas,

unilateralmente, por agentes que detêm capacidade económica muito superior

àqueles com os quais contratam, evidenciando-se a aponta consubstanciada por tais

dispositivos perante a Constituição Federal de 1988, a legislação ordinária e os

Princípios Gerais do Direito, e apontando-se para a necessidade premente do

controle legislativo e, principalmente, judicial destas espécies de "acordo"

Limitando-se à análise da cláusula resilitória condicionada ao

deferimento da concordata do âanqueado, foram analisados aspectos destacados do

sistema de Jranc/zfsfng e do instituto da concordata, em consonância com as mais

novas tendências douüinárias e jurisprudenciais, nacionais e estrangeiras, através

dos quais se demonstrou o caráter adesivo dos contratos de âanquia empresarial.

Nele, relacionam-se partes economicamente díspares, o que dá margem à imposição
A.Á.;l H. rpl,nãn contratual. como é o caso

de cláusulas desvantajosas

do dispositivo estudado.

à parte mais
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aplicação inviabiliza a concretização dos fins a que se destina a concordata, qual

sqa a recuperação da empresa economicamente debilitada, caracterizam, sem

sombra de dúvida, sua abusividade. Neste sentido, contraria princípios

constitucionais (enumerados nos antigos 3', 5' e 170) e legais (presentes, v. g. , no

Código de Defesa do Consumidor) vigentes, sendo também ilegal pela

contrariedade ao disposto no artigo 165 do Decreto-lei n' 7.661/45, e ilegítima, por

não traduzir a vontade real do âanqueado, ao qual são impostas as condições gerais

do negócio.

Diante de tais assertivas, é imperioso concluir que incide sobre a

hipótese de neutralização dos efeitos da concordata, evidente interesse público,

direcionado à conservação das atividades empresariais. Não se quer com isso, por

Him à chamada liberdade de contratar, mas sim questionar a abrangência deste

princípio em face da Impossibilidade de atos jurídicos capazes de, por suas drásticas

consequências, porem ümi a núcleos empregadores e recolhedores de üibutos.

A intervenção estatal, neste ponto, será Imprescindível. Em um

primeiro momento, deverá o Judiciário aduar tanto no sentido negativo, quanto

positivo, negando vigência à cláusula resilitória da Êanquia condicionada ao

deferimento da concordata do âanqueado, ou mesmo determinando ao Êanqueador

que, em obediência ao juízo universal da concordata, preste assistência técnica ao

concordatário, auxiliando-o assim na superação da crise financeira atravessada. E

ânalmente, acompanhando a dinâmica jurisprudencial, caberá ao Legislativo

descrever as hipóteses de intervenção nas relações privadas contratuais, garantindo
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definitivamente a supremacia dos interesses públicos sobre os impulsos privados.
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