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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAISII

Apresentacdo

O presente livro registra pesquisas, relatos empiricos e reflexdes criticas de estudiosos e
profissionais do Direito que, alicercados na sisteméti ca discussao sobre a eficacia dos direitos
fundamentais, abordam temas das éreas trabalhista, social e empresarial, em evidente
compromisso com a construcao de uma sociedade mais justa e solidaria.

Na perspectiva de concretizar o objetivo de valorizacdo da pesquisa interinstitucional como
uma continua necessidade de reformul acéo axioldgica, por meio do didlogo permanente entre
diversificadas visdes, culturas e referéncias, a obra divulga artigos apresentados no GT
"Eficécia de direitos fundamentais nas relacdes do trabalho, sociais e empresariais’, durante
0 XXV Congresso do CONPEDI realizado na cidade de Curitiba, em dezembro de 2016.

ABIMAEL ORTIZ BARROS e VIVIANE COELHO DE SELLOS KNOERR apresentam
estudo que coloca em evidéncia a necessidade de que entidades do Sistema S de servicos
sociais autbnomos, como entes de cooperacao estatal, entreguem mais cursos gratuitos para a
sociedade, ampliando assim aincluséo social.

EDUARDO TORRES ROBERTI e ARIEL SALETE DE MORAES JUNIOR discorrem
sobre a promocéo do trabalho e as suas significacdes na pés-modernidade, demonstrando que
éimprescindivel areducdo da desigualdade e a superacéo do desemprego, para a producdo de
relevantes realizaces socials.

FABIANO CARVALHO e CAMILA MARTINELLI SABONGI em analise construida a
partir da realidade e de dados catalogados, desenvolvem questionamento sobre as
dificuldades do cumprimento de cotas para a contratacdo da pessoa com deficiéncia como
desafio para a efetivacéo do respectivo direito fundamental ao trabalho, medida de insercéo
social e de consolidacéo da dignidade humana e da plena cidadania.

FERNANDA MENEZES LEITE e JAIR APARECIDO CARDOSO também na temética
protetiva a pessoa com deficiéncia delineia o arcabouco juridico do direito internacional do
trabal ho analisando os ambitos de aplicacdo e interpretacdo das normas da OIT no Brasil.



FRANCISCO CARDOZO OLIVEIRA e WILSON KREDENS DA PAZ abordam a
importancia dos efeitos juridicos e econdbmicos da concepcdo jurisprudencial de

essencialidade dos bens para a atividade empresarial na recuperacao judicial, compondo uma
base solida para a solucéo de questdes emergentes.

FRANCISCO ERCILIO MOURA e ANTONIO TORQUILHO PRAXEDES oferecem uma
valiosa contribuicéo para a érea trabalhista, com substancial pesqguisa sobre a possibilidade
de fragilizacdo da relacdo de emprego no Brasil por meio da terceirizacdo e da desregulacéo
laboral.

ILDETE REGINA VALE DA SILVA e VIVIANE CANDEIA PAZ investigam arelacdo de
emprego dispondo sobre a sua protecdo constitucional contra a despedida sem justa causa ou
arbitraria.

LUCIANA DE TOLEDO TEMER LULIA e ERIKA KAZUMI KASHIWAGI revelam
aspectos da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas na sociedade pés-
moderna.

LUIZ EDUARDO DIAS CARDOSO sob a ética dos direitos fundamentais, explica as
condic¢Bes de concessdo de aposentadoria a estrangeiro residente no Brasil, inclusive com a
possi bilidade de soma de tempo trabalhado no exterior.

MARCIA MARGARETE DOS SANTOS LIMA apresenta interessante texto com base em
sua profunda experiéncia com atividades de trabalhadores no ambito do Terceiro Setor.

MILENA ZAMPIERI SELLMANN e SUHEL SARHAN JUNIOR desenvolve completo
estudo sobre a importancia, as condigcdes e principais aspectos do contrato de franquia e o
direito social ao trabalho como meios de concretizacéo dajustica social.

RENATO CHAGAS MACHADO e THIAGO CUSTODIO PEREIRA discutem o problema
da vigéncia da convencédo 158 da OIT no Brasil, analisando a sua ratificacdo e denincia
frente as normas internas e principios que regem os tratados internacionais de direitos
humanos.

RODRIGO ESPIUCA DOS ANJOS SIQUEIRA e THAIS JANAINA WENCZENOVICZ
em excelente artigo analisam vérios casos constantes da jurisprudéncia do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regido (Parana), com base na eficacia horizontal dos direitos fundamentais.



SERGIO LOPES ITURVIDE e SANDRA MARA MACIEL DE LIMA levantam questdes
como o papel dos érgdos gestores da mdo de obra em nossos portos e os resultados das
inovagoes tecnolgicas, em face a eficacia dos direitos fundamentais do trabalhador avulso
com asinovagbes dalei 12.815/2013.

THIAGO PENIDO MARTINS apresenta uma leitura da judicializacéo da salde, com debate
relativo a direitos e obrigacdes dos convénios, a partir da eficicia dos direitos a salde, a
liberdade contratual e aliberdade de iniciativa.

Agradecendo atodos que tornaram possivel esta obra, desejamos 6tima leitural

Prof. Dr. Francisco Cardozo Oliveira- Unicuritiba

Profa. Dra. Mara Darcanchy - UNIB



CONTRATO DE FRANQUIA E O DIREITO SOCIAL AO TRABALHO COMO
MEIOSDE CONCRETIZACAO DA JUSTICA SOCIAL.

FRANCHISE AGREEMENT AND THE SOCIAL RIGHT TO WORK ASA WAY TO
MAKE EFFECTIVE THE SOCIAL JUSTICE.

Milena Zampieri Sellmann
Suhel Sarhan Junior

Resumo

Os contratos ndo podem objetivar apenas os interesses individuais dos celebrantes, mas
também bens maiores da sociedade, trata-se de sua funcéo social. O contrato de franquia tem
por finalidade a cessdo de direitos, especialmente o direito de uso da marca. Face as suas
caracteristicas benéficas, estatisticas demostram que a celebracéo desta avenca so progride e
gera a contratacdo de milhares de trabalhadores. Desta forma, ndo s cumpre sua funcéo
social, como também resguarda o Direito Social do trabalho concretizando a Justica Social, o
bem coletivo. Por isso, a celebracdo do contrato de franquia deve ser fomentada por politicas
publicas positivas.

Palavras-chave: Contrato de franquia, Justica social, Direito social ao trabalho

Abstract/Resumen/Résumé

Contracts can not aim only the individual interests of celebrants, but also greater benefits for
the society, aiming its socia function. The franchise agreement is intended for the
assignment of rights, especially the right to use the trademark. Taking into account its
beneficial characteristics, statistics demonstrate that the celebration of this covenant only
progresses and generates hiring thousands of workers. Thus, it not only fulfills its social
function, but also protects the social right to work materializing Social Justice, the collective
benefit. Therefore, the celebration of the franchise agreement should be promoted by positive
public policies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Franchise agreement, Social justice, Social right to
work
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INTRODUCAO

O Contrato de Franquia, regulado pela Lei n. 8.955/94 (Lei de Franchising), é
uma espécie de contrato que tem por um dos principais objetivos a cessdo do direito
do uso da marca do franqueador, mas nao apenas isso.

Atualmente, ¢ um dos contratos mais celebrados por aqueles que desejam
abrir um negdbcio, ja que a franquia fornece seguranga e o know-how ao principiante,
franqueador, e, por outro, permite a parte contraria, franqueadora, difusdo da sua
marca ¢ a comercializacdo de seus produtos e servicos de uma maneira rapida e
desburocratizada, mostrando-se altamente benéfico para ambas as partes.

Como toda avenga, o contrato de Franchising precisa cumprir sua funcdo
social.

A fungdo social do contrato esta positivada no Codigo Civil/02 e impde que o
contrato ndo pode ser celebrado vislumbrando apenas os interesses individuais dos
contratantes, devendo cumprir seus fins ndo so entre os celebrantes como também
para todos em seu entorno, beneficiarios ou ndo da avenca.

Ha bens de maiores relevancia que deverdo ser protegidos ao se realizar um
contrato, sob pena nulidade. Bens que a sociedade protege, como o meio ambiente, a
vida, o trabalho, a seguranga, assim como todos os direitos e garantias individuais.

Desta feita, restard demonstrado que o cumprimento da funcdo social ¢ um
importante instrumento de atendimento a Justica Social por ndo permitir que as
relacdes entre particulares ou/e entre Estado/Particular possam adotar critérios e
interesses individuais que atendam ou satisfagam apenas a vontade das partes,
servindo como um meio juridico pelo qual a desigualdade social podera ser
diminuida.

Aliados ao principio da fun¢do social, os Direitos Sociais sdo os principais
instrumentos legais e principiologicos existentes para a concretizacdo da Justica
Social.

O direito ao trabalho, previsto e protegido pela Constituicdo Federal, ¢ um
direito social que, quando protegido e estimulado na celebragcdo dos contratos, faz

com que seja cumprida a fungdo social e, assim, a Justica Social.

O contrato de franquia, conforme restard demonstrado de modo estatistico, € o
contrato empresarial cuja celebragdo s6 prospera e de extrema relevancia para a

manuten¢do de mais de 1 milhdo de postos de trabalho.
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Em sendo assim, o presente trabalho tem por objetivo demonstrar que a
celebracdo do contrato de franquia s6 vem aumentando ao logo dos tempos e que, por
isso, cumpre a sua fun¢do social gerando empregos, que, por sua vez, ¢ um Direito
Social, o qual, por conseguinte, serve para atender a finalidade coletiva da Justiga
Social, de forma que o Estado deve tomar medidas para incentivar e estimular ainda
mais o seu crescimento, por meio de politicas publicas positivas.

Para tanto, sera analisado o contrato de franquia, a fun¢do social dos
contratos, fun¢do social como pilar da justi¢a social, os direitos sociais como pilares

da concretizacdo da justiga social e , por fim, o direito social ao trabalho.
1 Contrato de franquia

Atualmente, no Brasil, a franquia esta disciplinada na Lei n. 8.955/94 (Lei de
Franchising). Antes de seu advento, ndo existia um sistema codificado de regras para
disciplinar essa relagdo contratual, que se formava sob o manto dos contratos de
representacdo comercial e, também, de distribui¢do, hoje regulamentados pelo

Codigo Civil, nos artigos 710 a 721.

Tratando-se de contrato relativamente novo, até recentemente nao
havia ainda em nenhum pais, exceto os Estados Unidos, normas
legais para regular os direitos e deveres do franqueado e do
franqueador; esses, regra geral, sdo impostos por clausulas
contratuais que se subordinam ao direito comum.'

A necessidade de se criar uma legislagdo especifica sobre o tema advém da
pujanca econdmica que o Brasil vivenciou com a implantacdo do Plano Real e com a
diminui¢do da inflagdo descontrolada, cenério que permitiu que uma sociedade que se
urbanizava a cada dia pudesse empreender e buscar novas formas de abrir seus

proprios negocios.

Todavia, em virtude do desconhecimento da maioria sobre como se trabalhar
com determinado ramo de atividade, por falta de experiéncia, deu-se preferéncia para
as parcerias, que se formavam com o franqueador, o qual possuia todo o suporte
necessario de know-how e experiéncia suficiente na comercializagdo de determinado

produto ou na prestagdo do servigo objeto do contrato.

' BERTOLDI, Marcelo; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avancgado de Direito Comercial. 5.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 439.
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A franquia, entdo, despontava-se como um contrato que calculava o risco,
somado a experiéncia e viabilidade de negdcio, com historico de sucesso em outros

paises.

Hoje, inegavel que o franchising ¢ um modelo muito utilizado por quem quer
iniciar um negocio com certa seguranca € know-how, bem como por quem pretende
difundir sua marca e a comercializagdo de seus produtos e servigos de uma maneira
rapida e desburocratizada, apresentando-se como benéfica para ambos os

contratantes.

O franqueador, contratante que cede o direito de uso da marca ou patente para
o franqueado, conseguira expandir a sua marca em quase todo territério nacional e
mundial a um custo baixo. Com mais lojas, conseguird negociar melhor com
fornecedores, obtendo melhores precos, sem contar a valorizacdo de sua marca que

estara exposta em diversas localidades.

O franqueado, contratante que obtém o direito de utilizar a marca ou patente
do franqueador, conseguird montar o seu negocio explorando uma marca e o método
de venda ou de prestagdo de servigo que ja deu certo no mercado, com aceitacdo da

clientela, pegando todo o know-how ja criado pelo franqueador.

O conceito de franchising esta estampado no artigo 2°, da Lei n. 8.955/94, que

aduz:

Art. 2° Franquia empresarial ¢ o sistema pelo qual um franqueador
cede ao franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado
ao direito de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos
ou servicos e, eventualmente, também ao direito de uso de
tecnologia de implantagdo e administragdo de negdcio ou sistema
operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante
remuneracdo direta ou indireta, sem que, no entanto, fique
caracterizado vinculo empregaticio.

Assim, o contrato de franquia podera englobar a cessdo de um ou mais

direitos.

Podera ser pactuado somente com a licenga de exploracdo da marca do
franqueador para a comercializagdo de produtos deste, como ocorre, por exemplo,
com as concessiondrias autorizadas de veiculos, com postos de gasolina etc., mas, por
outro lado, podera ser celebrado numa forma mais ampla, na medida em que o

franqueado terd o direito de explorar a marca e vender os produtos, obtendo, também,
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acesso ao know-how de fabricacdo dos produtos, como ocorre, por exemplo, com as

franquias das redes de lanchonetes McDonald’s, Burger King e Subway.

2 Funciao Social dos Contratos

O ser-humano ¢ desprovido de autossuficiéncia, o que faz com que precise se
relacionar com outros, nas esferas trabalhista, consumerista, civilista, empresarialista
e também com o Estado, nas esferas administrativa e previdenciaria, a fim de que

consiga extrair todos 0s meios necessarios para sua sobrevivéncia.

O meio pelo qual as pessoas se relacionam juridicamente com as outras € com
o Estado ¢ denominado de obrigagcdo (dar, fazer ou ndo fazer), ou seja, vinculo
juridico que liga credor e devedor. Quando ndo emanadas por responsabilidade pela
pratica de ato ilicito (artigo 927 c/c 186, do CC), as obrigagdes se exteriorizam por

meio das relagdes contratuais (contratos).

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, evidenciou-se a preocupacdo do
legislador em tirar o enfoque individualista que as relagdes contratuais possuiam,
espirito este que se encontrava presente no Coédigo Civil de 1916, uma vez que o
artigo 421, do CC/2002 positivou o entendimento de que “A liberdade de contratar

sera exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”.

O artigo 2.035, pardgrafo tnico, por sua vez, coloca a fun¢do social como
principio de ordem publica, cogente, aplicavel independentemente da vontade das

partes:

Art. 2.035. A validade dos negocios e demais atos juridicos,
constituidos antes da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao
disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus
efeitos, produzidos apos a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele
se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execugao.

Paragrafo vnico. Nenhuma convencdo prevalecera se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Cédigo para assegurar a funcio social da
propriedade e dos contratos (grifo nosso)

A preocupacao do legislador foi no sentido de que o vinculo contratual ndo
fosse mais analisado apenas numa visdo intrinseca, como, por exemplo, um contrato
de compra e venda afirmar que apenas estdo presentes os interesses individuais das

partes (comprador e vendedor), pois, em dias atuais, ¢ cristalino que o Direito
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Contratual reconhece a fun¢ao social dessas relagdes, dando enfoque as repercussoes
e beneficios que sobreditos vinculos possam gerar para toda uma coletividade,
onerando e sancionando as relagdes que desobedecem a esse preceito, bem como

trazendo privilégios e beneficios para as que a cumprem.
Sobre o assunto, Carlos Roberto Gongalves nos ensina que

O Codigo Civil de 2002 procurou afastar-se das concepgdes
individualistas que norteiam o diploma anterior para seguir
orientagdo  compativel com a socializagdo do direito
contemporaneo. O principio da socialidade por ele adotado reflete a
prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, sem perda,
porém, do valor fundamental da pessoa humana.”

Muito embora as relagdes entre pessoas, principalmente na esfera privada,
possam parecer apenas de seu proprio interesse, fato ¢ que nenhum direito ¢ tido
atualmente como absoluto (nem o direito de propriedade) e que se volta a satisfazer o
interesse tdo somente dos particulares nele envolvidos, como se percebia claramente
na elaboragdo do Cddigo Civil de 1916 e nos Direitos Romano e Francés do século

XIX.

O Codigo Civil de 2002, como se percebe, da énfase a fungdo social das
relacdes contratuais, por meio de principios como Relativizagdo das Obrigacdes
Contratuais, Boa-fé Objetiva e também por adotar expressamente no artigo 187 a

Teoria do Abuso de Direito, transcrita abaixo:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Andrea Cristina Zanetti identifica positivado o principio da fung¢ao social dos
contratos no artigo 170, da CF, ao falar sobre a livre iniciativa com a finalidade do

desenvolvimento e Justi¢a Social.

A fungdo social estd presente na Constituicdo Federal de 1998.
Expressamente voltada a propriedade, no art. 170, inciso III, da CF
e implicitamente relacionado a area de contratos, no art. 170, caput,
e artigo 1°, inciso IV, por meio do conceito de livre iniciativa, em
busca do desenvolvimento e justi¢a social.’

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 11. ed., v. 3.

Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 123.

> ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do Equilibrio Contratual. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 105.
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Flavio Tartuce, em sua obra Funcdo Social dos Contratos, enfoca as
passagens em que o principio da func¢do social das relagdes contratuais aparece de
forma expressa do Diploma Civil e, também, destaca a sua constitucionaliza¢do no

ambito do Direito Contratual, dando a ele importancia que vai além de norma legal.

Aduz, ainda, que se trata de norma cogente, aplicavel a todos os ramos do
Direito e de carater inafastdvel, mesmo por vontade das partes ou por clausulas. E
aplicavel a todos os ramos do Direito, pois se encontra expressamente previsto no
Codigo Civil no artigo 421, de forma que esse diploma, de acordo com o artigo 4°, da
Lei de Introdugdo ao Ordenamento Juridico Brasileiro, ¢ fonte subsidiaria de todos os

outros ramos dessa ciéncia.

Em matéria de contratos, assunto que nos interessa no presente
trabalho, faz-se necesséria a transcri¢do do disposto no art. 421 do
novo CC, que traz preceito pelo qual a ‘liberdade de contratar sera
exercida em razdo e nos limites da fung¢do social do contrato’.

[...]

Pois bem, pela vanguarda da nova tese, os contratos devem ser
interpretados de acordo com a concepg¢ao légica do meio social em
que estdo inseridos, ndo trazendo onerosidades excessivas as partes
contratantes, garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada,
equilibrando a relagdo em que houver a preponderancia da situagdo
de um dos contratantes sobre a do outro. Valoriza-se a equidade, a
razoabilidade, o bom senso, afastando-se o enriquecimento sem
causa, ato unilateral vedado expressamente pela propria codificacdo
emergente, nos seus arts. 884 a 886.

[...]

Antes de qualquer mergulho mais profundo na matéria, é pertinente
deixar claro que entendemos ser a fungdo social dos contratos
verdadeiro principio geral do ordenamento juridico, abstraido das
normas, do trabalho doutrinario, da jurisprudéncia, dos aspectos
sociais, politicos e econdmicos da sociedade. A funcdo social do
contrato € um preceito basico, explicito no Cddigo atual, verdadeira
fonte secundario do direito atrio, pelo que o art. 4°. Da LICC prevé.
Em reforgo, a funcdo social do contrato € principio que interessa a
coletividade, constituindo tanto o art.421 quando o 2035, paragrafo
unico, ambos do Novo CC, norma de ordem publica, inafastiveis
por convengdes ou disposi¢do contratual.

Conceituamos o principio da fun¢do social do contrato, nesse
sentido, como um regramento contratual, de ordem publica a
despeito do que o art. 2035, paragrafo unico, do novo CC prevé —,
pelo qual o contrato deverd ser, necessariamente, analisado e
interpretado de acordo com o contexto da sociedade.

Nao se pode afastar o fundamento constitucional desse preceito,
pelas razdes que passamos a expor. Inicialmente, a fun¢do social do
contrato esta intimamente ligada a protecdo dos direitos inerentes a
dignidade humana, amparada no art. 1, III, da CF 1988. Ademais,
tendo em vista ser um dos objetivos da Republica a “justica social”
(art. 170, caput, do Texto Maior), bem como a solidariedade entre
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todos (art. 3°, III), aqui também residiria a funcdo social dos pactos
e negocios.

Silvio de Salvo Venosa reconhece a existéncia do principio da funcdo social

nos contratos e da enfoque para o fato de que ele € um freio, um limitador a vontade

de contratar, mas de carater abstrato e genérico, devendo ser preenchida pelo julgador

nos casos em concreto.

Destacamos que a fungdo social do contrato que norteia a liberdade
de contratar, segundo art. 421, estd a indicar uma norma aberta ou
genérica, a ser preenchida pelo julgador no caso em concreto.

[...]

Na contemporaneidade, a autonomia da vontade classica ¢
substituida pela autonomia privada, sob a égide de um interesse
social. Nesse sentido o Codigo aponta para a liberdade de contratar
sob o freio da fungdo social. Ha, portanto, uma nova ordem juridica
contratual, que se afasta da teoria classica, tendo em vista
mudancas histéricas tangiveis. O fenomeno do interesse social na
vontade privada ndo decorre unicamente do intervencionismo do
Estado nos interesses privados, com o chamado dirigismo
contratual, mas da propria modificagdo de conceitos histéricos em
torno da propriedade. No mundo contemporaneo ha infinddveis
interesses interpessoais que devem ser sopesados, algo nunca
imaginado em passado recente, muito além dos principios do
simples contrato de adesdo.’

Féabio Ulhoa Coelho, no mesmo sentido dos autores supracitados, leciona ser a

fun¢do social dos contratos principio que limita a vontade de contratar, devendo

nortear e estar presente em todas as relacdes. Alega, ainda, que o contrato que ndo

cumpre esse principio tera de ser considerado nulo, uma vez que estara infringindo

norma cogente, aplicavel a todos.

Por tudo que se examinou acerca da evolucdo do direito dos
contratos, pode-se afirmar, desde logo, que a fungdo social
insculpida como cldusula geral no Codigo Civil (art. 421. ‘a
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato’) ndo se refere a consolidagdo da
civilizagdo ou a afirmagdo da individualidade. A fung¢do social
referida na lei é uma limitacdo da liberdade de contratar, no sentido
da invalidade dos contratos que ndo a cumprem. Tanto assim que

considera o Cddigo, numa regra de carater transitorio, que o

TARTUCE, Flavio. Fung¢do Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao novo

Cadigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 195-200.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 8.

ed., v. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 387, 388.

170



contrato sem funcdo social é nulo por contrariar norma de ordem
publica (art. 2035, paragrafo tnico).’

Portanto, percebe-se o principio da funcdo social presente também nas

relacdes contratualistas, nas mais diferentes esferas em que ela possa surgir.

3 Func¢do Social como pilar da Justi¢a Social

Um dos pontos mais controvertidos do Direito e daqueles que se propdem a
estudé-lo ¢ a defini¢do do que vem a ser Justica. Tomando como base a relatividade e
as diversas facetas que essa palavra pode assumir, certo € que o positivismo juridico a
define como dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, tanto que a
Carta Constitucional, em seu artigo 5°, caput, preceitua que todos sdo iguais perante a
lei. Todavia, trata-se de uma igualdade formal, que sé ¢ estabelecida apds a obtenc¢do
da igualdade material (tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira

desigual).

Assim, o que desde logo se pode perceber ¢ que a antiga e
conhecida mdaxima aristotélica, segundo a qual deve haver
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida
dessa desigualdade, apesar de correta, ndo concretiza explicagdo
adequada quanto ao sentido e ao alcance do principio da isonomia,
porque a grande dificuldade reside exatamente em determinar, em
cada caso concreto, quem sdo os iguais, quem sdo os desiguais e
qual a medida dessa desigualdade.’

Nesse ponto, vale ressaltar que as medidas afirmativas, politicas publicas
transitorias utilizadas pelos Governos (Federal, Estadual e Municipal), como cotas em
universidades para negros, programas de assisténcia (bolsa-familia), ndo ferem o
principio da igualdade previsto no texto constitucional, uma vez que trabalham em

prol da igualdade material, para, entdo, se chegar na formal.

Sobre o tema Justica, Paulo Nader a coloca como o mais controvertido do
Direito, de forma que, para se chegar a uma defini¢ao do justo, varios fatores devem
ser sopesados, como a sociedade em que se vive, a época e a forma de organizagdo do

Estado, por exemplo.

6

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. v. 3, 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 50.
;

ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
18. ed. S@o Paulo: Verbatim, 2013, p. 179.
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A justica ¢ o magno tema do Direito e, ao mesmo tempo,
permanente desafio aos filésofos do Direito, que pretendem
conceitud-la, e ao proprio legislador que, movido por interesse de
ordem prética, pretende consagra-la nos textos legislativos. A sua
defini¢do classica foi uma elaboracdo da cultura greco-romana.
Com base nas concepgdes de Platdo e Aristoteles, o jurisconsulto
Ulpiano assim a formulou: Justitia est constans et perpetua
voluntas jus suum cuique tribuendi (Justica é a constante e firme
vontade de dar a cada um o que ¢ seu). Inserida no Corpus Juris
Civilis, a presente defini¢do, além de retratar a justica como virtude
humana, apresenta a ideia nuclear desse valor: Dar a cada um o que
é seu. Esta colocagdo, enganadamente alguns consideram
ultrapassada em face da justica social, ¢ verdadeira e definitiva;
valida para todas as épocas e lugares, por ser uma definicdo de
natureza formal, que ndo define o conteudo do seu de cada pessoa.
O que sofre variacdo, de acordo com a evolugdo cultural e sistemas
politicos, é o que deve ser atribuido a cada um. O capitalismo e o
socialismo, por exemplo, ndo estdo de acordo quanto as medidas de
reparti¢io dos bens materiais na sociedade.”

Fica nitido que, para o autor, o tema Justica toma como base a defini¢do de
“dar a cada um o que ¢ seu”, de forma que o que altera ¢ a concepgao de se definir o
que ¢ de cada um, fato que s6 pode ser delimitado analisados os contextos sociais e

culturais em que vivem as pessoas.

John Rawls traz a justica como o cerne, o centro ¢ a base de qualquer
sociedade e suas institui¢des sociais. Aduz que a criagdo de qualquer Estado ou

institui¢des que ndo a tome como base deverd ser reformulada.

A justica ¢ a virtude primeira das institui¢des sociais, assim como a
verdade o ¢ dos sistemas de pensamento. Por mais elegante e
econdmica que seja, deve-se rejeitar ou retificar a teoria que ndo
seja verdadeira; da mesma maneira que as leis e as institui¢des, por
mais eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser
reformuladas ou abolidas se forem injustas. Cada pessoa possui
uma inviolabilidade fundada na justica que nem o bem-estar de
toda a sociedade pode desconsiderar. Por isso, a justiga nega que a
perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior
desfrutado por outros. Ndo permite que os sacrificios impostos a
poucos sejam contrabalangados pelo nimero maior de vantagens
que desfrutam muitos. Por conseguinte, na sociedade justa as
liberdades da cidadania igual sdo consideradas irrevogaveis; os
direitos garantidos pela justiga ndo estdo sujeitos a negociagdes
politicas nem ao calculo de interesses sociais.

¥ NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.- 105.
? RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Sdo Paulo: Marins Fontes, 2008, p. 4.
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Para Amartya Sen, a Justi¢a ndo deve ser analisada na 6tica transcendentalista,
analisando apenas suas instituicdes e regras, mas, sim, numa Otica de “ponto de
partida”, analisando como se chegar a uma sociedade justa e ndo somente estudando

se esta possui instituigdes justas ou ndo.

Devemos atribuir importancia ao ponto de partida, em especial a
selecdo de algumas questdes a serem respondias (por exemplo,
‘como a justica seria promovida?’) em lugar de outras (por
exemplo, ‘0 que seriam instituicdes perfeitamente justas?’). Esse
ponto de partida tem como efeito uma dupla divergéncia: primeiro,
toma-se a via comparativa, em vez da transcendental; segundo,
focam-se as realizagdes que ocorrem nas sociedades envolvidas, em
vez de focar apenas as instituigdes e as regras. Dado o presente
balanco de énfase na filosofia politica contemporanea, esse efeito
vai exigir uma mudanga radical na formulacdo da teoria da
justiga.'’

Por sua vez, Hans Kelsen explica:

O que realmente significa dizer que uma ordem social ¢ justa?
Significa que essa ordem regula a conduta dos homens de modo
satisfatério a todos, ou seja, que todos os homens encontram nela
sua felicidade. O anseio por justica € o eterno anseio do homem
pela felicidade. E a felicidade que o homem ndo pode encontrar
como individuo isolado e que, portanto, procura em sociedade. A
justica ¢ a felicidade social.'

Como visto, o conceito de Justica ndo € unissono, tampouco assente entre os
filésofos, tomando a maioria como ponto de partida a expressao dar a cada um o que

¢ seu para se chegar a conclusao.

No entanto, sob o prisma juridico, dentre as vérias facetas que a Justica pode
ganhar, uma delas ¢ a Justica Social, segundo a qual as institui¢des, a sociedade e o
Direito devem trabalhar em prol dos menos favorecidos, adotando politicas que
atendam a esse fim, pautando-se na proporcionalidade, tratando, dessa maneira, os

iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual.
Para Paulo Nader,

A finalidade da Justi¢ca Social consiste na protecdo aos mais pobres
e aos desamparados, mediante a adocao de critérios que favoregam
uma reparti¢do mais equilibrada das riquezas.

[...]

' SEN, Amartya. 4 ideia de justica. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2014, p. 39.
"' KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. 4. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 9.
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A justica social observa os principios da igualdade proporcional e
considera a necessidade de uns e a capacidade de contribuicdo de
outros. No plano internacional é defendida atualmente com o
objetivo de que as nagdes mais ricas e poderosas favorecam as que
se acham em fase de desenvolvimento.'

Analisado os conceitos sobre Justica e, em especial a Justiga Social, bem
como apds a analise da Funcdo Social, percebe-se quem ambos os institutos estdo
intimamente relacionados, sendo a funcdo social importante instrumento de
atendimento a Justica Social, pois atualmente ela ¢ tida como principio inserto no
Texto Constitucional e, também, em diversas outras legislacdes infraconstitucionais,
ndo permitindo que as relagdes entre particulares ou/e entre Estado/Particular possam
adotar critérios e interesses individuais que atendam ou satisfacam apenas a vontade

das partes.

A fungdo social, sem sombra de duvidas, ¢ um instrumento juridico pelo qual
a desigualdade social podera ser diminuida, uma vez que o Direito criara normas que
dificultem ou sancionem a formacao de relagdes juridicas que vao de encontro a ela e,

por outro lado, normas que estimulem as relagcdes que dao atendimento a ela.

Hoje, para a criacdo de leis e jurisprudéncias, deve-se sopesar as
circunstancias e impactos sociais, ¢ ndo somente individuais que um precedente
jurisprudencial ou um texto legal podera ensejar, alcangando-se, dessa maneira, uma

sociedade menos desigual e mais proéxima o possivel de sua Justica Social.

4.  Direitos Sociais como pilares da concretizacao da Justica Social

Apods a andlise do principio da fungdo social, o qual norteia as relagdes
contratuais para que atendam a finalidade coletiva, convergindo, dessa maneira, a
uma Justica Social, importante também abordar o papel dos Direitos Sociais no
cumprimento da Justica Social, uma vez que eles visam assegurar, por meio de

contetidos programaticos do Estado, uma sociedade igualitaria.

Os Direitos Sociais sdo tidos como fundamentais de segunda geragdo e
encontram protecdo na CF/88, em seu artigo 6°, que preconiza: “Art. 6° Sdo direitos

sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a

2 NADER, Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 112.
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seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constituigdo”.

A importancia dos Direitos Sociais e de seu estudo com o viés de
cumprimento da Justi¢a Social reside no fato de que sua existéncia se justifica para a
diminui¢do das desigualdades sociais, de forma que seu principal objetivo € o de
implementar politicas publicas que garantam o minimo existencial para uma vida
digna a populacdo, minimizando as desigualdades e trazendo prerrogativas que
melhoram a qualidade de vida das pessoas. Nao apenas o Estado, mas também os
particulares e as relagdes juridicas entre eles devem ir buscar o atendimento dos
Direitos Sociais, pautando-se por medidas que permitam sua existéncia no plano

pratico.
Sobre o assunto, Pedro Lenza leciona que

[...] os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo, apresentam-
se como prestagdes positivas a serem implementadas pelo Estado
(Social de Direito) e tendem a concretizar a perspectiva de uma
isonomia substancial e social na busca de melhores e adequadas
condi¢des de vida, estando, ainda, consagrados como fundamentos
da Republica Federativa do Brasil."

Inegéavel o fato de que os Direitos Sociais servem para colocar em pratica o
principio da igualdade, estampado no “caput”, do artigo 5°, da Constituicao Federal,
uma vez que ele se inspira em sua caracteristica de solidariedade e for¢a o Estado a

implementar medidas que reduzam as desigualdades existentes.

Muito embora pareca que apenas os oOrgdos Estatais devem atuar no
cumprimento dos Direitos Sociais, por meio de politicas publicas positivas, fato ¢,
como o proprio autor menciona acima, que também os particulares, na medida do

possivel, devem atender a esse preceito.
Para Paulo Bonavides,

Os Direitos de segunda geragdo merecem um exame mais amplo.
Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos da
primeira geracdo dominaram o século passado. Sdo os Direitos
Sociais, culturais e econdomicos bem como os direitos coletivos ou
de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que terminaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX. Nasceram
abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar,

13 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 838.
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pois fazé-lo equivaleria a desmembra-lo da razdo de ser que os
ampara e estimula.'*

Portanto, ndo ha duvidas de que os Direitos Sociais sdo colocados no texto
constitucional com a finalidade de atingir um Estado mais igualitario e justo, com
menos desigualdade, alcangcando, sobremaneira, a finalidade da Justica Social. Os
Direitos Sociais, aliados ao principio da fungdo social, sdo os principais instrumentos

legais e principiologicos existentes para a concretizacao da Justica Social.

4.1 Direito Social ao Trabalho

O artigo 6° da Constituicdo Federal coloca o trabalho como um Direito Social,
estipulando no artigo seguintes as garantias minimas a que eles t€ém direito no ambito
de suas relagdes laborais. O trabalho ¢ tido como importante instrumento de inser¢ao
social, de melhoria de condicdo de vida, diminui¢do das desigualdades e, por

conseguinte, trata-se de um Direito Social que visa concretizar a Justica Social.

Nesse interim, o Estado, tanto na criagdo das leis quanto em sua aplicagdo,
deve se pautar por medidas que estimulam a iniciativa privada a contragdo de mao-
de-obra, de forma que o particular possa, em maior escala possivel, contratar

trabalhadores.

Nesse ponto deve ser analisado o contrato de franquia, que cumpre a sua
fun¢do social gerando empregos, que, por sua vez, ¢ um Direito Social, o qual, por

conseguinte, serve para atender a finalidade coletiva da Justi¢a Social.

A franquia hoje se mostra como o contrato empresarial de extrema

importancia para a manutengdo de mais de 1 milhdo de postos de trabalho.

Segundo a Associa¢do Brasileira de Franchising (ABF), no ano de 2003,
existiam 678 redes franqueadores e, em 2014, esse nimero saltou para 2.942. Ainda
segundo a ABF, no ano de 2003, existiam 56.564 franqueados, ao passo que no ano

de 2014, 125.641.

Embora ndo existam graficos com a demonstracdo da evolu¢do dos numeros

de 2003-2015, dados da mesma associacdo mostram que em 2015 houve um aumento

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
564.
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de 4,5% no numero de redes franqueadoras, as quais passaram para 3.073, bem como

uma majoragdo de 10,1% na quantidade de franqueados passando para 138.43."

Grafico 1. Evolugdo do niimero de redes franqueadoras.

C o~ . S|
Fonte: Associagdo Brasileira de Franchising'®

!5 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE FRANCHISING. Niimeros do franchising. Sio Paulo: ABF,

2016. Disponivel em: <http:// www.abf.com.br/numeros-do-franchising/. Acesso em: 23 set. 2016.

6 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE FRANCHISING. Evolugdo do Setor 2003-2014. Sdo Paulo:
ABF, 2016. Disponivel em: <http:// http://www.portaldofranchising.com.br/numeros-do-
franchising/evolucao-do-setor-2003-2014 >. Acesso em: 23 set. 2016.

177



Grafico 2. Evoluc¢do do niimero de franqueados.
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Fonte: Associagdo Brasileira de Franchising'’

A franquia foi o instrumento que ascendeu principalmente no inicio dos anos
2000 no Brasil, pois esse modelo passou a permitir aos pequenos empreendedores se
associarem a grandes marcas, dando segurancga e solidez aos negdcios que abriam, de
forma que todo esse crescimento surtiu reflexo positivo na geragdo de postos de

trabalho.

No ano de 2003, o contrato de franquia gerava 509.076 empregos diretos'®, ou
seja, trabalhadores que dependem diretamente das redes franqueadoras ou das
unidades franqueadas, ao passo que em apenas 12 anos esse nimero mais que dobrou,
estando, no ano de 2015, na casa de 1.189,785 trabalhadores contratados de forma

direta.

17
Id.

'8 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE FRANCHISING. Evolugdo do Setor 2003-2014. Sio Paulo:

ABF, 2016. Disponivel em: <http:// http://www.portaldofranchising.com.br/numeros-do-

franchising/evolucao-do-setor-2003-2014 >. Acesso em: 23 set. 2016
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Grafico 3. Evolucdo do niimero de empregos diretos gerados pelos contratos de franquia.
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Referem-se esses numeros apenas aos empregos diretos (funcionarios
contratados pelas redes ou franqueadas), ndo levando em conta os empregos indiretos
gerados, como contragdo de servigcos de advocacia, contabilidade, contra¢do de
produtos com fornecedores, por exemplo, que, por sua vez, precisardo contratar mais
funcionarios etc. Sem sombra de duvidas, se for levado em conta os empregos

indiretos, esse nimero sera muito maior.

Dessa maneira, fica cristalino o papel que a franquia, enquanto contrato que
cumpre sua fun¢do social e instrumento que possibilita a contracdo de milhares de
trabalhadores, exerce na sociedade brasileira para o cumprimento da Justi¢a Social,
de forma que o Estado deve tomar medidas para incentivar e estimular ainda mais o
seu crescimento, adotando politicas afirmativas, tais como, redu¢do da carga
tributaria, desburocratizacao das regras relativas a celebracdo do contrato de franquia
e para institui¢do de empresa, diminui¢do das formalidades contabeis, dentre outras

medidas.

9 Ibid. Numeros do franchising. Sdo Paulo: ABF, 2016. Disponivel em: <http:/

www.abf.com.br/numeros-do-franchising/. Acesso em: 23 set. 2016.
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CONCLUSAO

A franquia encontra regulamentagdo na Lei n. 8.955/94 (Lei de Franchising),
cujo o artigo 2° a conceitua, constituindo um contrato que pode englobar cessdo de
um ou mais direitos, especialmente do direito de usar a marca.

Trata-se de um contrato muito utilizado por quem quer iniciar um negocio
com certa seguranga e know-how, bem como por quem pretende difundir sua marca e
a comercializagdo de seus produtos e servigos de uma maneira rapida e
desburocratizada, apresentando-se como benéfica para ambos os contratantes,
franqueado e franqueador.

Todos os contratos, inclusive o contrato de franquia, devem cumprir sua
fun¢do social, a qual impde que a avenga ndo gere beneficio apenas para as partes

contratantes, mas também para toda a sociedade.

A funcdo social do contrato estd positivada no artigo 421 do CC/2002, o qual
impde que a “A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da fungado
social do contrato”, bem como no artigo 2.035, paragrafo tnico, que a coloca como
principio de ordem publica, cogente, aplicavel independentemente da vontade das

partes.

A Justiga Social determina que as institui¢des, a sociedade e o Direito devem
trabalhar em prol dos menos favorecidos, adotando politicas que atendam a esse fim,
pautando-se na proporcionalidade, tratando, dessa maneira, os iguais de maneira igual

e os desiguais de maneira desigual

Em sendo assim, importante meio de atendimento a Justiga Social ¢ a fungao
social, j4 que ndo permite que as relagdes entre particulares ou/e entre
Estado/Particular possam adotar critérios e interesses individuais que atendam ou

satisfagcam apenas a vontade das partes.

A fungdo social, sem sombra de duvidas, ¢ um instrumento juridico pelo qual
a desigualdade social podera ser diminuida, uma vez que o Direito criara normas que
dificultem ou sancionem a formacao de relagdes juridicas que vao de encontro a ela e,

por outro lado, normas que estimulem as relagcdes que dao atendimento a ela.

Outra forma de cumprimento da Justica Social decorre dos Direitos Sociais,
uma vez que eles visam assegurar, por meio de conteudos programaticos do Estado,

uma sociedade igualitaria
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A relevancia dos Direitos Sociais e de seu estudo com o viés de cumprimento
da Justica Social reside no fato de que sua existéncia se justifica para a diminui¢do
das desigualdades sociais, de forma que seu principal objetivo é o de implementar
politicas publicas que garantam o minimo existencial para uma vida digna a
populacdo, minimizando as desigualdades e trazendo prerrogativas que melhoram a
qualidade de vida das pessoas. Nao apenas o Estado, mas também os particulares e as
relagdes juridicas entre eles devem ir buscar o atendimento dos Direitos Sociais,

pautando-se por medidas que permitam sua existéncia no plano pratico.

Duvidas ndo ha de que os Direitos Sociais sdo colocados no texto
constitucional com a finalidade de atingir um Estado mais igualitario e justo, com
menos desigualdade, alcancando, sobremaneira, a finalidade da Justica Social.

Os Direitos Sociais, aliados ao principio da funcdo social, sdo os principais
instrumentos legais e principioldgicos existentes para a concretizacdo da Justica
Social.

Uma espécie de Direito Social ¢ o direito ao trabalho, previsto no artigo 6° da

Constitui¢ao Federal.

O trabalho ¢ tido como importante instrumento de inser¢do social, de
melhoria de condi¢do de vida, diminui¢do das desigualdades e, por conseguinte, trata-

se de um Direito Social que visa concretizar a Justi¢a Social.

O Estado, tanto na cria¢do das leis quanto em sua aplicacdo, deve se pautar
por medidas que estimulam a iniciativa privada a contragdo de mao-de-obra, de forma

que o particular possa, em maior escala possivel, contratar trabalhadores.

Nesse passo deve ser vislumbrado o contrato de franquia, que cumpre a sua
fun¢do social gerando empregos, que, por sua vez, ¢ um Direito Social, o qual, por

conseguinte, serve para atender a finalidade coletiva da Justi¢a Social.

A franquia hoje se mostra como o contrato empresarial de extrema
importancia para a manuten¢do de mais de 1 milhdo de postos de trabalho e cuja

celebracdo s6 vem aumentando ao longo dos anos.

Dessa maneira, fica cristalino o papel que a franquia, enquanto contrato que
cumpre sua func¢do social e instrumento que possibilita a contracdo de milhares de

trabalhadores, exerce na sociedade brasileira para o cumprimento da Justica Social,
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de forma que o Estado deve tomar medidas para incentivar e estimular ainda mais o
seu crescimento.

Devem, assim, ser adotadas politicas afirmativas, tais como, redu¢do da carga
tributdria, desburocratizacao das regras relativas a celebracdao do contrato de franquia
e para institui¢do de empresa, diminui¢do das formalidades contabeis, dentre outras
medidas, de forma a fomentar o crescimento da atividade de franchising, € ndo o

contrario.
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