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RESUMO

O presente estudo tem como objeto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Para entendermos o tema, iremos abordar os conceitos dos direitos fundamentais,
seguido das perspectivas subjetiva e objetiva, trazendo entdo as eficicias dos direitos
fundamentais, aprofundando na eficacia horizontal, ou seja, a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacbes entre particulares. Buscando entender o caso da Air
France — RE 161.243-6/DF, demonstrando que cabe ao Estado ndo so respeitar, mas,
ainda, assegurar a observancia do regular cumprimento das normas de direitos

fundamentais, sejam eles violados pelo Estado, ou por outros particulares.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais; eficacia vertical; eficacia horizontal; Air

France.



ABSTRACT

This paper studied the horizontal effect of fundamental rights. To understand the issue,
we will address the concepts of fundamental rights, followed by subjective and
objective perspectives, then bringing the efficiencies of fundamental rights, deepening
the horizontal effect, ie, the application of fundamental rights in relations between
individuals. Seeking to understand the case of Air France - RE 161.243-6/DF,
demonstrating that the state must not only respect, but also ensure that the regular
meeting standards of fundamental rights, whether they are violated by the state or by

other individuals.

KEYWORDS: fundamental rights; vertical effectiveness horizontal effectiveness; Air

France.



INTRODUCAO

A presente pesquisa circunscreve-se no ambito da aplicacdo da
eficacia horizontal nos casos, averiguando as transformacfes vividas pelas
sociedades a partir das dificuldades para resolucdes de problemas levados a justica
por particulares que geraram a interferéncia do Estado nessas questdes privadas,

criando-se a eficacia horizontal das decisfes baseadas em direitos fundamentais.

Desta forma podemos analisar a eficacia horizontal que tem uma
aplicacdo cada vez maior nos casos entre particulares devido a evolucdo da
sociedade, ndo se sustentando mais a justa posicéo entre o direito constitucional e o
direito privado, pois agora existe entre eles uma relacdo de complementaridade e

dependéncia.

O presente estudo prop8e entender a probleméatica dos casos em que
ocorrem a horizontalidade da aplicacéo dos principios de direitos humanos e quando
ocorre essa colisdo entre os principios, como é feita a distingdo entre os principios.
Iremos passar do direito a protecao ao patrimonio e a familia, a dignidade da pessoa
humana, o livre desenvolvimento da personalidade, a liberdade de expressédo e com
foco no principio da igualdade, analisando juntamente com o Estudo De Caso: Air
France - Re 161.243-6/DF.

Os objetivos do presente trabalho séo: averiguar se uma pessoa
juridica estrangeira de direito privado deve se submeter as regras e principios do
Estado em qual ela esta atuando; a interferéncia estatal nas relacdes privadas e se a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais é algo positivo.

Para alcancar esses objetivos, foram utilizados dados de origem
didatica e comparativa por meio de livros, artigos publicados, jurisprudéncia, revistas
eletrnicas, sites da internet, teses e dissertacoes sobre o assunto, especialmente
precedentes juridicos, entre outros, no intuito de averiguar a opiniao de diferentes
juristas e estudiosos sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e sua

aplicacdo em paises como Alemanha, Estados Unidos da América e Brasil.

A presente analise de caso visa determinar sob a oOtica académica



como é feita a ponderacao dos principios para a solu¢cao dos casos concretos

Do ponto de vista social, a conclusédo do tema contribuird para as
pessoas entenderem que apesar de um principio ndo ter uma forca maior que o outro,
ou ser mais importante, existe alguns que sdo mais utilizados para a apreciagao dos
temas nos casos reais, rompendo também o paradigma que a interferéncia estatal

sempre € algo negativo, pois ho caso em questdo a protecao gerada € muito benéfica.

Ja pelo ponto de vista pessoal, 0 interesse por esse tema
comecou da necessidade de estudar os casos embleméaticos do STF para entender a
posicdo do préprio Supremo em relacdo a Constituicdo Federal, de entender como
cada conteudo e especialmente os direitos fundamentais sdo conduzidos pelos

NOSS0S Ministros.

Cada caso traz uma percepcéo diferente sobre o mesmo tema de
direitos fundamentais, mas cada um sobre um direito especifico. S&o angulos
diferentes que ao final se completam e trazem uma clareza no pensamento,

entendendo melhor o legislador da nossa Constituicdo Federal de 1988.

Consequentemente a essa andlise, questionamos a possibilidade
efetiva de aplicar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, em especifico o do

direito da igualdade, no caso em estudo, Air France - Re 161.243-6/DF.

No caso, o recorrente Joseph Halfin, empregado da Air France por 34
anos, insurgia-se contra a decisao do Tribunal Superior do Trabalho que permitia a
ex-empregadora do recorrente, a empresa Air France, a ndo aplicar o Estatuto Pessoal
da empresa a relacéo de trabalho de Halfin, unicamente pelo fato do recorrente ser

brasileiro, e ndo francés.
O presente trabalho foi entdo estruturado em 3 capitulos.

No primeiro capitulo, apresentamos as noc¢Bes dos direitos
fundamentais, englobando os conceitos e as perspectivas subjetiva e objetiva; o
segundo capitulo proporciona uma analise sobre as eficacias dos direitos
fundamentais e as repercussfes nos precedentes alemées, americanos e brasileiros;
no terceiro capitulo, apresentamos como estudo de caso a andlise do RE 161.243-
6/DF sob relatoria do Ministro Carlos Velloso em que questionamos a possibilidade

efetiva de aplicar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, em especifico o da



direito da igualdade, apresentando os resultados da pesquisa realizada com uma
comparacao das teses das partes recorrente e recorrida, assim como as utilizadas nos

Vvotos.

Entendendo-se que é possivel a aplicagdo, uma vez que houve uma
descriminacdo contra todos os cidadaos brasileiros ao um deles ter seus beneficios
reduzidos exclusivamente devido a nacionalidade, sendo que a empresa estrangeira
atua no Brasil; esta, portanto, deve adequar os seus contratos sob o regime da
Constituicao Brasileira e respeitar os direitos fundamentais ali elencados.
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1. NOCOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pode-se conceituar de um modo amplo, os direitos fundamentais como
agueles direitos inerentes a protecdo do ser humano frente ao governo e que sdo

reconhecidos pelo Estado.

No Brasil, estes foram elencados na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 no artigo 5°, no qual estéo previstos os direitos e deveres individuais

e coletivos. No entanto, existem outros direitos fundamentais, uma vez que estes se

bY

modificam e aumentam a medida que o mundo vai evoluindo, desta forma nao

restringindo-se aos positivados na nossa Constituicado.

Canotilho em sua concep¢cédo aduz que os direitos fundamentais sao

agueles essencialmente ligados ao homem individual.

“(...) os direitos fundamentais em sentido préprio séo, essencialmente
direitos ao homem individual, livre e, por certo, direito que ele tem
frente ao Estado, decorrendo o carater absoluto da pretenséo, cujo o
exercicio ndo depende de previsdo em legislacéo infraconstitucional,
cercando-se o direito de diversas garantias com forca constitucional,
objetivando-se sua imutabilidade juridica e politica. (...) direitos do
particular perante o Estado, essencialmente direito de autonomia e
direitos de defesa". (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 5° ed. Editora Livraria
Almedina, 2002).
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Para o doutrinador Ingo Wolfgang SARLET é necessario existir uma
disting&o entre direitos humanos e direitos fundamentais para entendermos os limites

de cada um.

Em que pese seja ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a explicacéo
corrigueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincédo é de
que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aguelas posi¢des juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional).(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. 62 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 35
e 36).

Marcio José Barcellos Mathias (2006) nos traz a opinido que a despeito de
existir uma progressiva positivagéo interna dos direitos humanos, ndo poderéo tais
conceitos serem entendidos como sinbnimos, pois a efetividade de cada um é

diferente.

Novamente SARLET nos elucida sobre o tema.

“Que importa considerar a relevante distingado quanto ao grau de
efetiva aplicacdo e protecdo das normas consagradoras dos direitos
fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito
internacional), sendo desnecessario aprofundar, aqui, a ideia de que
0S primeiros que — ao menos em regra — atingem (ou, pelo menos,
estdo em melhores condi¢bes para isto) o maior grau de efetivacéo,

particularmente em face da existéncia de instancias (especialmente as
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judiciarias) dotadas do poder de fazer respeitar e realizar estes
direitos. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. 62 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 40).

Bobbio (1992) mostra que uma das dificuldades de conceituar os direitos
fundamentais versa na prépria histéria dos Direitos Fundamentais que estdo em
constante alteracdo, uma vez que as condi¢cdes de cada época definem os interesses
e necessidades da sociedade. Desta forma, os direitos fundamentais acabam por ser
considerados direitos relativos, ndo lhes cabendo a imputagdo de um fundamento

absoluto.

Assim, podemos verificar que os direitos fundamentais sao constituidos por
regras e principios, positivados constitucionalmente, cujo rol ndo esta limitado aos dos
direitos humanos, que visam garantir a existéncia digna (ainda que minimamente) da
pessoa, tendo sua eficacia assegurada pelos tribunais internos, como explana Viegas,
Rabelo e Poli (2013)

Conclui-se que os direitos fundamentais séo aqueles direitos que ostentam

maior importancia, devendo ser reconhecidos por qualquer Constituicao.

1.2 - APERSPECTIVA SUBJETIVA

Segundo Marcos Sampaio, reconhecer uma dupla dimensédo aos direitos
fundamentais € considerar que eles se apresentam como direitos subjetivos
individuais essenciais a protecéo da pessoa humana, bem como expressao de valores
objetivos de atuacdo e compreensdo do  ordenamento juridico.

(http://ww3.lfg.com.br/artigos/Blog/dimensoes subjetiva objetiva)

Segundo o autor do artigo publicado no site do Ifg os direitos fundamentais

geram direitos subjetivos aos seus titulares, permitindo que estes exijam
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comportamentos, negativos ou positivos, dos destinatarios. (http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n link=revista artigos leitura&artigo id=9142)

O professor Jodo Mendes nos ensina que “os Direitos Fundamentais
conferem aos seus titulares o poder juridico de exigir algo. Esse algo pode ser uma
abstencéo, pode ser uma conduta comissiva, pode ser a possibilidade de participar na
formacao do processo politico etc. Implica no reconhecimento de um poder ao titular
de exigir algo e na hipétese de ndo cumprimento espontaneo pode ir, inclusive, a juizo

fazer valer a sua pretenséo.” (http://professorjoaomendes.com.br/blog/?p=262)

O que se conclui é que a perspectiva subjetiva possui um direcional no
individuo, na pessoa que é o titular do direito para determinar um certo tipo de

comportamento. Devendo este individuo lutar pelos seus direitos e garantias.

1.3 - PERSPECTIVA OBJETIVA

Leonardo Rodrigues dos Santos (2009) pontua que a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais assenta-se na constatacdo de que eles nao se limitam a
Unica funcdo de direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder
publico, mas que também irradiam valores e fornecem diretrizes para os 6rgaos
legislativos, judiciarios e executivos. (http://jus.com.br/artigos/13149/a-perspectiva-

objetiva-dos-direitos-fundamentais)

Concorda-se que os direitos fundamentais como direitos objetivos
constituem as “bases da ordem juridica da coletividade” (HESSE, 1998), pois estes
fornecem as diretrizes que estrutura-se todo o direito em que a sociedade funda o
Estado.

O autor Leonardo Rodrigues dos Santos (2009) nos traz que os direitos
fundamentais em sua perspectiva objetiva ndo condicionam apenas a atuacao Estatal,

mas também a sociedade, que se constitui, em tese, por uma ordem juridica, politica,
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e valorativa representativa da vontade de seus membros. Portanto, Estado e
sociedade devem reconhecer a carga axiolégica emanante dos direitos fundamentais.

(http://jus.com.br/artigos/13149/a-perspectiva-objetiva-dos-direitos-fundamentais)

Na analise de Canotilho: “Fala’-se de uma fundamentacao objetiva de
uma norma consagrada de um direito fundamental quando se tem em
vista 0 seu significado para a coletividade, para o interesse publico,
para a vida comunitaria (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito

Constitucional e Teoria da Constituigdo. P. 1124).

Portanto, a perspectiva objetiva complementa a perspectiva subjetiva, ja
gue a objetiva ndo aguarda a luta do individuo pelos seus direitos ou que eles sejam
simplesmente respeitados. A dimensao objetiva entende que o Estado deve fornecer
a protecado necessaria contra os proprios atos estatais, das lesdes ocorridas entre
decorrente de terceiros e ainda dos atos ocorridos entre os particulares levados a

justica.



2. AS EFICACIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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A teoria da perspectiva objetiva gera duas principais eficacias para o

ordenamento juridico, sendo estas a eficacia horizontal e a eficacia vertical.

2.1 — A Eficacia Vertical

Carla Santos nos elucida sobre o tema da eficacia vertical.

A "Teoria da Eficacia Vertical dos Direitos Fundamentais" diz respeito
a aplicabilidade dos direitos fundamentais como limites a atuacéo dos
governantes em favor dos governados, em uma relagéo vertical entre
Estado e individuo, como uma forma de protecao das liberdades
individuais (direitos fundamentais de primeira geragéo) e de impedir
interferéncia estatal na vida privada. Desta forma, os direitos
fundamentais eram vistos como liberdades e garantias, ou seja,
direitos de defesa do individuo perante o Estado. A aplicagdo dos
direitos fundamentais nas relacdes entre o particular e o poder publico
ndo se discute. Como por exemplo, certamente, em um concurso
publico devera ser obedecido o principio da isonomia. (SANTOS, Carla
Maia dos. Qual a distingcdo entre eficacia vertical e eficacia horizontal
dos direitos fundamentais? Disponivel em http://www.lfg.com.br. 16 de
novembro de 2008).

A Constituicdo disciplinava somente as relacdes entre o Estado e os

particulares, em um Estado liberal, enquanto que o Codigo Civil regulamentava as

relacdes entre dois entes (pessoa juridica ou pessoa fisica) privados.

Carla Maia dos Santos continua dizendo que os direitos fundamentais

funcionavam como limites a atuacdo dos governantes em favor dos governados tratava-se de

direitos publicos subjetivos, oponiveis em face do Estado. No Direito
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Privado o principio fundamental era o da autonomia privada, ou seja, a liberdade
de atuacdo dos particulares, que deveriam pautar suas condutas apenas nas leis civis.
(SANTOS, Carla Maia dos. Qual a distingdo entre eficicia vertical e eficacia horizontal dos
direitos fundamentais? Disponivel em http://www.Ifg.com.br. 16 de novembro de 2008).

Sobrevém mudancas na sociedade e conseqientemente na maneira de

analisar as relacfes sociais em relacdo ao direito privado.

2.2 - A Eficacia Horizontal

Para entender a eficacia horizontal, € necessario conceitua-la em partes.

De acordo com HESSE (2001, p. 70), praticamente ndo se sustenta mais a
justa posicao entre o direito constitucional e o direito privado, uma vez que existe entre

eles uma relacdo de complementaridade e dependéncia.

Para continuar a entender esses principios e a eficacia
horizontal, é bom ressaltar a visao do professor Jodo Trindade
(2010, p. 9), que explica que existem 3 teorias sobre a origem

da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

A primeira dela é a dos Estados Unidos (as teorias da state action e da
public function), que ndo aceita a eficacia horizontal, apenas a vertical. Uma vez que
a Suprema Corte deles considera que os direitos humanos fundamentais s6 serdo
exigiveis nas relacdes da parte privada com o poder publico (state action) ou, no
minimo, com um particular que desenvolva atividade claramente publica (public

function theory).

Ja a segunda teoria, a da eficacia indireta e mediata, nas palavras do autor
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Joao Trindade (2010, p. 9, 10).

Para os partidarios dessa teoria, os direitos fundamentais aplicam-se nas
relacdes juridicas entre os particulares, mas apenas de forma indireta (mediata), por

meio das chamadas clausulas gerais do Direito Privado.

Em outras palavras: a regra geral, no Direito Privado (relagdes entre
0s particulares), seria a autonomia privada; os direitos fundamentais
incidiriam apenas por meio de clausulas gerais existentes no proprio

Direito Privado, como ordem publica, liberdade contratual, boa-fé, etc.

Exemplificando: se alguém aderir ao estatuto de uma associagéo, e
essa norma previr a possibilidade de exclusdo sumaria, tal regra seria
admissivel, pois derivou da autonomia privada do associado em
aceita-la. O direito & ampla defesa n&o incidiria diretamente na relagéo
entre o associado e a associagdo, mas apenas de forma indireta
(mediata), quando, v.g., a associagdo tomasse uma posi¢do contraria
a boa-fé objetiva, induzindo o associado a crer que tal norma nao seria
aplicada: nessa situacdo, a clausula geral da boa-fé autorizaria a

incidéncia (indireta) dos direitos fundamentais.

No dizer do Tribunal Constitucional Alemao, os direitos fundamentais
serviriam como uma “eficacia irradiante” sobre a interpretacdo do
Direito Privado, mas n&o incidiriam diretamente nas relacdes

particular-particular.

Foi & posicao que o Tribunal tomou no julgamento do ja citado Caso
Lath.

Essa teoria € incompativel com a Constituicdo Federal do Brasil de 1988,
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uma vez que o artigo 5° 81° prevé que as normas definidoras de direitos

fundamentais possuem aplicabilidade imediata.

Ja a terceira teoria, a da eficacia direta e imediata, é a aceita pelo Supremo
Tribunal Federal. Nesse ensinamento, € dito que os direitos fundamentais se aplicam

diretamente as relacdes entre os particulares. A eficacia direta é aquela

em que os direitos fundamentais ndo sdo matérias de direito para a defesa
da tese perante o tribunal nos casos concretos, mas sim séo regras de adequacéo

para o convivio social.

Conforme ensina Andréia Galiza (2011, p74), a teoria da eficacia
imediata/direta comporta a tese de que os direitos fundamentais (ndo todos), por
expressarem valores que dizem respeito a toda ordem juridica, aplicam-se
diretamente as relacdes regidas pelo Direito privado, seja em face do postulado da
forca normativa da Constituicdo ou do principio da unidade do ordenamento.

De certa forma, a teoria tenta estabelecer alguma hierarquia na
aplicabilidade das normas definidoras de direitos fundamentais, caso cuide-se ou néo
nas relacdes que envolvam, em um dos polos, particulares dotados de poder politico

ou econdmico.

No entanto, a teoria direta assegura que os direitos fundamentais nao
carecem de qualquer transformacéo para serem aplicados no ambito das relacdes
juridico-privadas, como explica NARANJO DE LA CRUZ (2000, p.215) os sujeitos
privados titularizam direitos fundamentais uns frente aos outros, e, desta forma,

acarreta a proibicdo de ofensas a tais direitos quando das avencgas contratuais.

Quanto a teoria mediata ou indireta, os direitos fundamentais sao
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aplicados de maneira reflexa, seja dentro de uma dimenséo proibitiva
e voltada para o legislador que ndo podera editar lei que viole direitos
fundamentais ou, ainda, positiva, voltada para que o legislador
implemente os direitos fundamentais, ponderando quais devam se

aplicar as relagbes privadas. (GOMES, 2005).

A base de entendimento desta teoria € que se houver uma aplicacéo direta
dos principios para a intervencdo nas relacbes particulares, consequentemente
havera reducédo do principio que lidera a vida privada, o principio da autonomia da
vontade, vez que o poder judiciario teria um poder maior do que aquele que lhe
compete e sem controle por outro poder, deixando que os magistrados pudessem

fazer o que quisessem em relacdo as partes.

Desta forma, o autor Guilherme Pena Moraes entende que esta teoria.

Afasta a aplicacao privada dos direitos fundamentais, independentemente
de mediacdo dos orgéos legislativos, com a finalidade de preservar a autonomia da
vontade, a harmonia entre os Poderes e a identidade do Direito Privado, que ficaria
absorvido pelo Direito Constitucional (MORAES, 2008, p. 502).

Sarmento explica que o simples fato de ndo existir uma regra especifica
pela matéria ou quando havendo, esta estiver divergente dos valores constitucionais,
ndo obsta a aplicacdo dos direitos fundamentais, sendo que se assim o fosse, a
Constituicdo Federal estaria servido de depodsito de conselhos ao Legislativo.
(SARMENTO, 2010, p.209)

Em caso pratico, pode-se dizer que a origem da eficacia horizontal veio com
o0 historico caso Luth que foi julgado pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméo em
1958.

O autor conta que nesse julgamento foi reconhecido que os direitos
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fundamentais ndo possuem apenas a funcéo de constituirem direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas,
também, consistem em decisGes valorativas de natureza objetiva da
Constituicdo, produzindo eficacia em relacdo a todo o ordenamento
juridico, fornecendo diretrizes para os 6rgéaos legislativos, judiciarios e
executivos. (SARLET, 2007, p. 168).
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2.3 - REPERCUSSOES NOS PRECEDENTES

2.3.1 — Precedentes Alemaes

Pode se considerar o primeiro grande caso que demonstrou bem essa
eficacia o caso que o Tribunal da Federal do Trabalho Alemao julgou. Trata-se de uma
mulher que trabalhava em um hospital com o intuito de se tornar enfermeira, e para
isso realizava um tipo de curso de enfermagem para a sua formacao, uma espécie de
emprego-curso. Na clausula contratual dispunha que em caso de contracdo de
matrimonio, 0 empresario poderia extinguir a relacdo de trabalho e emprego. E, assim

o empresério fez apdés a mulher se casar.

Desta forma, a senhora ajuizou uma acdo aduzindo que essa dispensa
vulnerava os seus direitos fundamentais previstos da Lei Fundamental de Bonn, sendo
eles a protecdo ao patrimdnio e a familia, a dignidade da pessoa humana e o livre
desenvolvimento da personalidade.

O Tribunal Federal do Trabalho Aleméo deu provimento & acdo em 1957,
declarando nula a clausula contratual acima mencionada com fundamento que tal

dispositivo feria e deixava vulneraveis os direitos fundamentais.

Outro caso marcante na historia foi o julgado pelo Tribunal Territorial do
Trabalho de Hamm, em que um farmacéutico obrigou contratualmente uma
empregada a tomar pilulas contraceptivas. Nesse sentido, 0 empresario queria burlar

a regulacao da lei que protege a maternidade da empregada.

Novamente uma clausula contratual foi considerada invalida,
uma vez que violava os direitos fundamentais e os deixavam

vulneraveis os principios da dignidade da pessoa humana, o livre
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desenvolvimento da personalidade e a protecdo do matrimonio
e da familia. (GALIZA, 2011, p.74 em MUNCH, 1997, p.36).

No entanto, o caso mais marcante da histéria alema e impactante para o
mundo ao aplicar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais € o CASO LUTH
(LUTH-URTEIL) de 15/01/1958.

Conforme explica o alemdo JURGEN SCHWABE em sua obra Cingiienta
Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o,traduzido por
Leonardo Martins (2005), este € o caso sobre o cidadao aleméao Erich Lith (& época
critico de cinema e diretor do Clube da Imprensa da Cidade Livre e Hanseética de
Hamburgo) conclamou todos os distribuidores de filmes cinematogréaficos, bem como
0 publico em geral, ao boicote do filme lancado a época por Veit Harlan, uma antiga
celebridade do filme nazista e co-responsavel pelo incitamento a violéncia praticada

contra o povo judeu (principalmente por meio de seu filme “Jud SUR”, de 1941).

(...) Harlan e os parceiros comerciais do seu novo filme (produtora e
distribuidora) ajuizaram uma ac¢do cominatoria contra Luth, com base
no § 826 BGB. O referido dispositivo da lei civil alema obriga todo
aquele que, por agdo imoral, causar dano a outrem, a uma prestacao
negativa (deixar de fazer algo, no caso, a conclamacgédo ao boicote),
sob cominagdo de uma pena pecuniaria. Esta acdo foi julgada
procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo. Contra ela, ele
interpds um recurso de apelacdo junto ao Tribunal Superior de
Hamburgo e, ao mesmo tempo, sua Reclamacéo Constitucional,
alegando violagdo do seu direito fundamental a liberdade de
expressao do pensamento, garantida pelo Art. 511 GG. (...) (Schwabe,
Jirgen, CINQUENTA ANOS DE JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO,
http://www.kas.de/wf/doc/kas_7738-544-4-30.pdf)
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De acordo com a Lei Alema, o Artigo 51 1 GG nos traz que toda a pessoa
tem o direito de expressar livremente as suas opinides no discurso, escrita e fotos e
distribuir e se informar, sem impedimentos a partir de fontes de acesso geral. Deve
ser garantida a liberdade de imprensa e liberdade de informacdo por meio de

transmissoes e filmes. Censura nao ocorre.

Jirgen continua explicando que o reclamante tanto recorreu com apelacéo
da sentenca proferida junto ao Superior Tribunal Estadual de Hamburgo, como
impetrou uma Reclamagao Constitucional, na qual argiiu violagdo de seu direito
fundamental a livre expressao do pensamento (Art. 51 1 GG), uma vez que ele teria
feito critica moral e politica em face do comportamento de Harlan e das sociedades

cinematograficas, a qual foi levada pra o Tribunal Constitucional Federal.

(...) O TCF julgou a Reclamacéo procedente e revogou a decisdo do
Tribunal Estadual. Trata-se, talvez, da decisdo mais conhecida e
citada da jurisprudéncia do TCF. Nela, foram langadas as bases, ndo
somente da dogmatica do direito fundamental da liberdade de
expressao e seus limites, como também de uma dogmatica geral
(Parte Geral) dos direitos fundamentais. Nela, por exemplo, os direitos
fundamentais foram, pela primeira vez, claramente apresentados, ao
mesmo tempo, como direitos publicos subjetivos de resisténcia,
direcionados contra o Estado e como ordem ou ordenamento
axioldgico objetivo. Também foram lancadas as bases dogmaticas das
figuras da Drittwirkung e Ausstrahlungswirkung (eficacia horizontal)
dos direitos fundamentais, do efeito limitador dos direitos fundamentais
em face de seus limites (Wechselwirkung), da exigéncia de
ponderacao no caso concreto e da questao processual do alcance da
competéncia do TCF no julgamento de uma Reclamacao
Constitucional contra uma decisédo judicial civil. (Schwabe, Jirgen,
CINQUENTA ANOS DE JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO,
http://www.kas.de/wf/doc/kas_7738-544-4-30.pdf)

Assim, o Tribunal Constitucional Federal chegou a conviccdo de que o
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Tribunal Estadual desconheceu, no julgamento do comportamento do reclamante, o
significado especial do direito fundamental a livre expressdo do pensamento, que
também alcanca o caso em que ele entra em conflito com interesses privados. A
decisado do Tribunal Estadual fundamenta-se nesta falha de afericéo e uso dos critérios
préprios do direito fundamental e, destarte, viola o direito fundamental do reclamante
do Art. 511 GG. (Schwabe, Jirgen). Dessa forma, a sentenca proferida pelo Tribunal

Estadual de Hamburgo foi revogada pelo TCF.

2.3.2. Precedentes nos Estados Unidos da América

Em 1905, nos Estados Unidos da América — EUA ocorreu o famoso caso
Lochner v. Nova lorque, que acabou por cristalizar as doutrinas liberais do laissez-
faire. Em suma, no exercicio do poder de policia o estado de Nova lorque havia
limitado em dez horas diarias o trabalho de padeiros. Desta forma, Lochner,
proprietario de uma padaria, violou a lei, contratando padeiros que trabalhavam
overtime, excedendo as dez horas. Naquela época a liberdade de contrato era
considerada regra geral, e entendia-se que a autoridade legislativa somente poderia
restringi-la em circunstancias excepcionais. Com base nessa premissa, pretendeu
Lochner que a Suprema Corte decretasse a inconstitucionalidade da lei de Nova

lorque, que limitava sua liberdade de contratar.

O relator da deciséo, Juiz Peckam, entendeu que a lei de Nova lorque
interferia na liberdade de contrato, entre patrdes e empregados. Com base na 142,
Emenda afirmou que o estado ndo poderia privar o individual da liberdade e da
propriedade, sem o devido processo legal, o que o estado de Nova lorque estaria
fazendo, ao limitar as horas de trabalho na padaria. A questéo apreciava dois valores:
a liberdade de contratar e o poder de policia dos estados. No mérito, afirmou que péo
limpo e saudavel ndo depende de quantas horas o padeiro trabalhe. Ndo havia, nesse
sentido, poder de policia que justificasse a lei limitativa de horas de trabalho. Declarou-

se a inconstitucionalidade da lei de Nova lorque que limitava a jornada de trabalho nas
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padarias (cf. GILLMAN, 1993 aput GODQY, Arnaldo Sampaio de Moraes).

Assim, no caso em questdo, conservou-se a tendéncia de garantir a

existéncia do principio da liberdade contratual.

Ainda em 1898 no caso Adair v. EUA fulminou-se a Secao 10 da Lei de
Erdman, de lo. de junho de 1898. A aludida lei proibia os contratos yellow dog
(exigéncia das estradas de ferro de que seus empregados nao fossem sindicalizados)

e vedava a discriminacdo de empregados filiados a sindicatos.

Um caso interessante foi o de Moose Lodge No. 107 v. Irvis (1972), pois
tratava-se de um caso em que um individuo negro, foi discriminado e
consequentemente nao foi atendido por funcionarios de um restaurante pem razéo da

cor da sua pele.

No que tange a state action, cabe lembrar o caso Moose Lodge No.
107 v. Irvis (1972). Trata-se de um caso que teve inicio quando Irvis,
um cidadao negro, foi discriminado e nao foi atendido por funcionarios
de um restaurante por causa de sua cor, uma vez que o restaurante
pertencia a um clube exclusivo para homens brancos caucasianos.
Inconformado com a recusa do restaurante em |he servir, Irvis ajuizou
uma pretensdao em que alegou que o alvara de funcionamento dado
pelo estado da Pensilvania a um restaurante exclusivo para brancos
tornava a discriminacdo do restaurante uma agéo patrocinada pelo
Estado, ou seja, uma acdo estatal "State Action". Além disso, ele
sustentou que houve violagdo ao direito de igualdade previsto na
"Equal Protection Clause" [14] esculpida na Emenda 14 da

Constituicdo norte-americana [15].

Ao decidir o mérito do caso Moose Lodge No. 107 v. Irvis (1972), a

Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que a recusa do
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restaurante em servir comida e bebidas a Irvis, por causa de sua cor,
nao violava a Emenda 14 da Constituicdo Federal. O Excelso Tribunal
asseverou que a doutrina da "State Action" ndo se aplicava as
entidades privadas que recebessem apenas uma licenca de
funcionamento. Por fim, a Corte entendeu que o restaurante pertencia
a uma empresa particular e se localizava em um prédio privado, ndo

estando sujeito, portanto, a "Equal Protection Clause”.

(CABRAL, Bruno. Os limites da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nos Estados Unidos.
http://jus.com.br/artigos/18416/state-action-doctrine#ixzz37Toe3Lg6).

No caso em questdo, ndao houve a aplicabilidade da eficacia horizontal dos

direitos fundamentais, uma vez que os Estados Unidos da América acreditavam que

estes eram apenas aplicados quando envolvia um ente estatal, e por se tratar de uma

empresa privada com um cidadéo, a clausula de protecédo da igualdade ndo poderia

ser aplicada.

“Também, no que concerne a doutrina da State Action, é preciso citar
0 caso Jackson v. Metropolitan Edison Co. (1974). Trata-se de um
caso que teve inicio quando Jackson teve seu fornecimento de energia
elétrica interrompido sumariamente por falta de pagamento pela
Companhia Elétrica Metropolitan Edison. Posteriormente, ele
guestionou perante a Suprema Corte dos Estados Unidos se a
interrupgdo do fornecimento de energia elétrica ndo seria classificada
como uma acéo de Estado (State Action), de acordo com a Emenda
14 da Constituicdo Federal. No mérito, a Suprema Corte firmou o
posicionamento de que a interrupg¢do do servico de energia elétrica
nao poderia ser considerada uma acéo estatal (State Action). O
Excelso Tribunal afirmou, ainda, que as ac¢des privadas eram imunes
em relagéo as restricbes da Emenda 14, entre elas, o devido processo
legal. Além disso, apontou-se que o fato da empresa de energia
elétrica ser regulada pela Comissdo de Utilidade Publica da
Pensilvénia ndo transformava a empresa em parte do Estado.”

(CABRAL, Bruno. Os limites da eficacia horizontal dos direitos



28

fundamentais nos Estados Unidos.

http://jus.com.br/artigos/18416/state-action-doctrine#ixzz37Toe3Lg6).

Deste modo, neste caso, conservou-se a ineréncia do Estado nas relagdes

privadas, alegando néo se tratar de caso de acéo estatal.

2.3.3. Casos no Brasil

No Brasil também possuimos casos da aplicacédo da eficacia horizontal dos

direitos fundamentais. Tanto o STF quanto pelo Superior Tribunal de Justica, como

ocorreu no RE 160.222-8, no qual o Tribunal entendeu que a revista intima em

mulheres em fabrica de lingerie constitui constrangimento ilegal. Conforme a ementa

a sequir:

| — Recurso Extraordinario: legitimagdo da ofendida — ainda que
equivocadamente arrolada como testemunha -, ndo habilitada
anteriormente, o que, porém, nao a inibe de interpor o recurso, nos
quinze dias seguintes ao término do prazo do Ministério Publico (STF,
Sums. 210 e 448).

Il— Constrangimento ilegal: submissao das operarias de industria
de vestuario a revista intima, sob ameaca de dispensa; sentenca
condenatdéria de primeiro grau fundada na garantia constitucional
da intimidade e acdrddo absolutério do Tribunal de Justiga,
porque o constrangimento questionado a intimidade das
trabalhadoras, embora existente, fora admitido por sua adeséo ao
contrato de trabalho, questdo que, malgrado a sua relevancia
constitucional, ja ndo pode ser solvida neste processo, dada a
prescricdo superveniente, contada desde a sentenca de primeira

instancia, e jamais interrompida desde entéo.

Neste caso, apesar de nao estar aprofundado, verifica-se que a primeira
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instancia reconheceu o constrangimento ilegal, por parte do representante da
empresa, enquanto que o Tribunal de Justica entendeu que, por terem "aderido" ao
contrato de trabalho, estariam as trabalhadoras anuindo com a violagdo de sua
intimidade por parte da empregadora. Trata-se, pois, de reconhecer a primazia da
autonomia negocial, em detrimento dos direitos fundamentais das trabalhadoras.
(VASCONCELLOS, 2012)

No Recurso Extraordinario (RE) n° 201819/RJ, relatoria pelo Min. Gilmar
Mendes, pela Segunda Turma, verifica-se que nas relacdes juridicas existidas entre
partes privadas, restou determinada a posicdo do STF no sentido da necessidade da
observancia das normas e principios fundamentais, sobretudo aqueles de caréater
procedimental, como a ampla defesa e o contraditério, especialmente nas ocorréncias
em que o ente particular tem o poder de interferéncia na vida profissional do

associado.

Conforme a ementa do RE 201819/RJ com o seguinte teor:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA E
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. Il. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAISCOMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. lll. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE
SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA
DEFESA E AO CONTRADITORIO. IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. 9

Desta forma, entende-se que as violagbes a direitos fundamentais néo

ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidadéo e o Estado, mas igualmente
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nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Portanto, os

direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente né&o

apenas 0s poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados.

Sobre a relagdo que os principios constitucionais possuem como limites a

autonomia privada das associacdes podem considerar o RE 201819/RJ:

(...) a ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer
associacao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos
nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto
o proprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema
de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de
autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagdes nao
estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram
0 respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode
ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela propria
Constituicdo, cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relacdes privadas, em tema de

liberdades fundamentais.

Ademais, quanto a exclusdo de socio de empresa ndo estatal mencionada
no caso acima, sem as garantias de seus direitos fundamentais acaba restringir a
liberdade de exercicio profissional do sdcio, o que infringe a Constituicdo Federal,
devendo ser aplicado os direitos fundamentais de forma horizontal para a protecao do

poVvo.

As associacOes privadas que exercem fungdo predominante em
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determinado ambito econdbmico e/ou social, mantendo seus
associados em relacdes de dependéncia econbmica e/ou social,
integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que nao
estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posicao privilegiada para determinar a extensédo do gozo e fruicdo dos
direitos autorais de seus associados. A exclusédo de sécio do quadro
social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditério, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber
os direitos autorais relativos a execucao de suas obras. A vedacgédo das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir
a prépria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico
da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o exercicio profissional de seus sdcios legitimam, no
caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). (RE 201819/RJ).
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3. ESTUDO DE CASO: AIR FRANCE - RE 161.243-6/DF

Como informado anteriormente, o presente trabalho busca analisar a
problematica da ponderacédo dos principios de direitos humanos e se o principio da

igualdade se sobrepde sempre aos outros.

Para conseguirmos realizar essa analise serdo utilizados alguns autores
gue ja se pronunciaram sobre o tema de principios e seus efeitos, fazendo uma
comparacao do pensamento deles, da jurisprudéncia e do caso efetivamente estudado
neste trabalho, o caso da Air France.

E necessario tracar uma evoluc&o dos principios e trazer um breve conceito

dos mais comumente usados ao lado do principio da igualdade.

Nesse ponto, o ilustre professor Jodo Trindade (2010, p.8, 9) nos traz uma

breve introducao da histéria dos principios.

Antigamente se pensava que os direitos fundamentais incidiam apenas na
relacdo entre o cidadao e o Estado. Trata-se da chamada “eficacia vertical”, ou seja,
a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre um poder “superior” (o Estado)

e um “inferior” (o cidadao).

Em meados do século XX, porém, surgiu na Alemanha a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, que defendia a incidéncia destes também nas
relacdes privadas (particular-particular). E chamada eficacia horizontal ou efeito
externo dos direitos fundamentais (horizontal wirkung), também conhecida como

eficacia dos direitos fundamentais contra terceiros (drittwirkung).
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Em suma: pode-se que dizer que os direitos fundamentais se aplicam néo
sé nas relagbes entre o Estado e o cidaddo (eficicia vertical), mas também nas
relacdes entre os particulares-cidadaos (eficacia horizontal).

Como mencionado no capitulo anterior, a origem da eficacia horizontal veio
com o emblemético caso Luth, o qual foi reconhecido que os direitos fundamentais
ndo possuem apenas a funcdo de constituirem direitos subjetivos de defesa do
individuo contra atos do poder publico, mas, também, consistem em decisfes
valorativas de natureza objetiva da Constituicdo, produzindo eficacia em relagcédo a
todo o ordenamento juridico, fornecendo diretrizes para os O6rgaos legislativos,

judiciarios e executivos.

Reconheceu-se, portanto, que os direitos fundamentais se apresentam
como um conjunto de valores objetivos basicos, direcionando os fins da acédo dos
poderes publicos, e ndo apenas garantias dos interesses individuais, assim pondera
o autor Armando Cruz Vasconcellos (2012). Olhando assim, podemos concluir que as
normas que definem os direitos subjetivos fundamentais possuem uma funcao

autbnoma.

E na teoria da eficacia direta e imediata que o STF embasou a decisdo no
caso em estudado, o Air France. Ja que foi o caso de uma empresa privada que tratava
com desigualdade de tratamento os trabalhadores franceses e brasileiros, impondo a

obrigatoriedade do respeito a ampla defesa para a exclusdo de associado em

associagao privada.

A jurisprudéncia brasileira é farta no sentido dessa teoria da eficacia direta
e imediata, e para isso traremos a exemplo uma ementa para poder fazer as devidas

comparacdes com o caso Air France.

No Recurso Extraordinario n. 201819/RJ explanado no capitulo anterior, de
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relatoria do Ministro Gilmar Mendes, pela Segunda Turma, encontrando-se a ementa

com o seguinte teor:

SOCIEDADE  CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO

CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAISNAS
RELACOES PRIVADAS. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. lIl.
SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE
INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. V. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO.

Assim prova-se que a ndo garantia dos direitos fundamentais que
consequentemente restringe 0s principios inerentes a todos, infringe a Constituicdo
Federal, devendo ser aplicado os direitos fundamentais de forma horizontal como uma

forma de protecionismo para com a populacdo de um Estado livre.

No caso da Air France o Ministro Carlos Velloso considerou que os iguais
— empregados brasileiros e franceses laborando no Brasil — foram tratados de forma
desigual, e deu provimento ao recurso a fim de determinar a aplicacdo do estatuto

pessoal da empresa ao recorrente.

No mesmo sentido, o Ministro Mauricio Corréa evidenciou, de maneira
breve, que a diferenciacao praticada pela Air France ndo era compativel com nosso
texto constitucional, sobretudo porque este prioriza a igualdade de tratamento,
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concordando com o Ministro Relator Carlos Velloso.

Averigua-se, pois, que apesar dos ministros ndo haverem formado
consideragdes acerca do conflito de direitos fundamentais, percebe-se um embate
entre o direito da empregadora de livremente estabelecer a quais empregados deveria
ser aplicado o Estatuto Pessoal da empresa e o direito dos empregados brasileiros
serem tratados com isonomia em relacao aos empregados franceses que laboram no

pais.

Na decisdo, o STF decidiu preliminarmente em conhecer o recurso para
examinar desde logo essa questao constitucional, relativa a ofensa ao principio da
isonomia. Foi vencido em parte o Ministro Carlos Velloso que conhecia o RE, mas que
determinava que os autos retornassem ao TST para o julgamento da questdo de

mérito sobre a ofensa ao principio da isonomia.

J& sobre o mérito da questdo, a Turma conheceu e deu provimento ao
Recurso Extraordinério, para determinar a aplicacdo do estatuto da empresa ao
recorrente, porquanto o critério de discriminacéo estabelecido pela empresa néo era
adequado, ja que o fator de desigualdade foi somente o fator da nacionalidade, ferindo
o caput do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Art. 5° caput: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e os estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes”.
(CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988).

Ainda sobre o assunto, o Ministro Carlos Velloso parte de consideracoes

tedricas para justificar a vinculacdo do principio da isonomia no caso:
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“a pratica da igualdade esta em ftratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, tal como ensinava Aristoteles”. E

complementa, conforme seu entendimento de igualdade: “a

discriminacdo ndo pode ser gratuita ou fortuita.

“Impende que exista uma adequacdo racional entre o tratamento
diferenciado construido e a razdo diferencial que lhe serviu de
supedaneo”, ou, noutras palavras, “a lei ndo pode conceder tratamento
especifico, vantajoso ou desvantajoso, em atencdo a tracos e
circunstancias peculiarizadoras de uma categoria de individuos se néo
houve adequacéo racional entre o elemento diferencial e o regime
dispensado aos que se inserem na categoria diferenciada” (Celso
Anténio Bandeira de Mello, op. cit., p. 47/50).

Dando continuidade aos votos, o Ministro Mauricio Corréa explanada de

maneira mais abrangente sobre o mesmo tema.

“Evidentemente, como o tom da nossa Constituicao é de igualdade de
tratamento, ndo podendo haver desigualdade entre iguais, razao pela
gual guem aqui se instala [a empresa francesa, no caso] ha que
obedecer ao nosso ordenamento legal, maxime no que diz respeito
aos ditames ordenados pela Constituicdo Federal. Tanto mais que
essa discriminagdo que foi feita ndo se coaduna com a razoabilidade,
e muito menos ndo se coaduna com o ordenamento constitucional

brasileiro”.

De modo claro, especifico e adequado, a autora Paula Gorzoni reflete em
poucas palavras que o um dos Recursos Extraordinarios mais comentados da historia
do Brasil, por se tratar da eficacia horizontal dos principios fundamentais, foi relatado
guase que de forma indireta, uma vez que o caso em pauta foi tratado de forma

implicita e sem muitos pareceres.

“Esse caso demonstra claramente a forma como o STF decidiu
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conflitos envolvendo direitos fundamentais entre particulares por
algum tempo: sem maiores cuidados, de forma implicita, com
argumentacdo um tanto superficial, no sentido que esses casos sao
resolvidos sequndo a dicotomia “aplica-se preceito constitucional” ou
‘nao se aplica”, ignorando a possibilidade de ja existir mediagdo
legislativa para a resolucéo do problema posto. Desse fato, retira-se a
tendéncia de aplicagcéo direta dos direitos fundamentais pelo tribunal,
ainda que subentendida. Com a deciséo do RE 201.819/RJ, o caso da
UBC, essa tendéncia pode estar sendo alterada, pois parece ter
ocorrido uma mudanca da atuacédo do STF, que resolveu analisar o
conflito de direitos fundamentais entre particulares de forma expressa.”
(GORZONI, Paula Fernanda Alves da Cunha, 2007.
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/99 Paula%20Gorzoni. pdf).

Assim, Paula Gorzoni cita Christian Starck:

‘A questdo da eficacia dos direitos fundamentais ndo pode ser
respondida com o carater geral nem em um sentido nem em outro em
relacdo a todos os direitos fundamentais reconhecidos na Lei
Fundamental a partir de uma determinada interpretacdo historica;
antes bem deve se partir do conteudo especifico, da esséncia e da
funcdo do direito fundamental concreto, mais exatamente das
proposicoes juridicas particulares derivadas do direito fundamental em
nossa comunidade atual. Esta visdo do problema possibilita, mesmo
com toda a sua inseguranca dogmética, alcancar uma solugéo
razoavel em cada caso concreto”. (Christian Starck, “Derechos
fundamentales y derecho privado”, p.68. aput. (GORZONI, Paula
Fernanda Alves da Cunha, 2007).
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/99 Paula%20Gorzoni.pdf

No caso supracitado, relevou a parte autora o devido processo legal como
garantia de resguarda de seus direitos humanos, que ao longo da histéria da

humanidade foi consolidando-se. Nesse sentido, o devido processo legal assegura



38

aos cidaddaos o correto rito judicial, mecanismos juridicos de acesso e
desenvolvimento do processo, estabelecidos previamente em lei e baseado nos

direitos e garantias fundamentais.

A tese autora passa por uma relacéo proxima ao que leciona o doutrinador
Paulo Bonavides, afirmando o professor que “as garantias constitucionais se tornaram
uma espécie de escudo da personalidade contra os desvios de poder do Estado ou
se converteram historicamente no simbolo mais positivo e prestigioso de
caracterizagao juridica do Estado liberal”. No mesmo sentido, a parte requerente
invoca o devido processo legal com base tanto no ambito material de protecdo aos
direitos fundamentais, quanto no ambito formal, no intuito de assegurar paridade total
de condi¢bes com o Estado e capacidade de defesa.

Fundado na violac&o constitucional do art. 102, Ill, a, interpds o autor o RE
sustentando em seu recurso a violagdo do sistema juridico por parte do Tribunal
Regional do Trabalho, por ter em sua deciséo privilegiado determinado empregado
em razao de sua nacionalidade, sem qualquer distin¢cdo objetiva, como produtividade,
local de prestacdo de servicos, entre outras, fundamentando assim uma ofensa ao
principio constitucional da isonomia, consagrado pelo art. 153, caput, e 81° da CF de
67/69, ndo se tendo em momento algum investido contra 0 campo regulamentar ou
fatico-probatoério. Alegou também ofensa aos principios da completa entrega de
prestacdo jurisdicional devida pelo Estado e da ampla defesa em razdo do
trancamento do recurso principal, inscritos no art. 5°, incisos XXXV e LV, da Carta
Magna.

Em analise ao presente caso, observou o Supremo Tribunal Federal que a
guestao ora apresentada era unicamente juridica, questionando o principio isonémico
em razdo de um empregado de uma empresa francesa, em territorio brasileiro, néo

receber os privilégios do Estatuto Pessoal da Empresa apenas pela

razdo de o empregado nao ser francés, excluindo da pauta qualquer
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necessidade de aspectos probatorios.

Concordaram os ministros que o exame do estatuto deveria ser feito com
atencdo aos preceitos constitucionais e que, devido ao principio da isonomia, haveria,

no recurso, pré-questionamento de questao constitucional.

O ministro relator do processo, Carlos Velloso, justificou a violagdo ao
principio da isonomia com as seguintes: “a pratica da igualdade esta em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, tal como ensinava Aristoteles. (...)"
“(...) a discriminagdo nao pode ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma
adequacao racional entre o tratamento diferenciado construido e a razéo diferencial
que Ihe serviu de supedaneo.”. Reconhece-se entdo que a lei ndo pode conceder
tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso, em observancia a tracos e
circunstancias peculiares de uma categoria de individuos se ndo houve adequacéo
racional entre o elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na

categoria diferenciada.

Diante da evidente violagcdo ao principio da isonomia, caracteriza-se o
critério de discriminacdo pela nacionalidade como ilegitima, sob o ponto de vista
constitucional, haja vista que brasileiros e franceses exerciam as mesmas tarefas,
fazendo jus ao argumento exposto na decisdo de que ‘“iguais foram tratados
desigualmente, o que é ofensivo ao principio isonémico que a Constituicdo consagra

e que é inerente ao regime democratico e a republica”.

O ministro Mauricio Corréa foi mais generalizante em seu voto:
“Evidentemente, como o tom da nossa Constituicdo € de igualdade de tratamento, nao
podendo haver desigualdade entre iguais, razdo pela qual quem aqui se instala [a
empresa francesa, no caso] ha que obedecer ao nosso ordenamento legal, maxime
no que diz respeito aos ditames ordenados pela Constituicdo Federal. Tanto mais que
essa discriminagao que foi feita ndo se coaduna com a razoabilidade, e muito menos

nao se coaduna com o ordenamento constitucional brasileiro”.
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Todos os ministros estiveram de acordo no que tocou no mérito da questao,
reconhecendo que o critério de discriminacdo apresentado pela empresa ndo era
adequado, pois assim como alegado pela parte autora, fere o principio da Isonomia

disposto na Constituicéo.

Visto esta decisdo, preponderou o direito a igualdade, sendo aplicado de
forma direta na relag&o de trabalho, irradiando efeitos no ambito privado diretamente

do preceito constitucional, independente de mediacéo legislativa.
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CONCLUSAO

Os Direitos Fundamentais do Homem referem-se a principios que
compreendem a visdo do mundo, no nivel de direito positivo, com prerrogativas que
ele consolida em garantias de uma convivéncia digna, livre, e igual de todas as
pessoas. Fundamentais, porque exprime situa¢cdes juridicas sem as quais a pessoa

humana néo se realiza e as vezes nem sobrevive. (FARIAS, 1996, p. 59).

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu artigo 5° que todos séo
iguais perante a lei sem distincdo de qualquer natureza, mostrando, no inciso |, que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢cdes. Desta forma, o Principio da

Igualdade, que trata o artigo 5°, produz efeitos sobre todas as pessoas do pais.

Como a Constituicdo Federal é a nossa norma fundamental e suprema,
todas as leis e atos infra-legais Ihe devem subordinacdo. Assim, isso significa dizer
gue mesmo uma pessoa sendo de direito privado, a empresa nao pode fazer o que
quiser no seu ambito interno, devendo, inclusive, respeitar e fazer valer os Direitos

Fundamentais, naquilo que Ihe couber.

O Recurso Extraordinario n® 161243/DF trata exatamente sobre a ofensa
ao principio da igualdade, previsto na CF 1967, art. 153, 81° e na CF 1988, art. 5°,

caput.

No caso, o recorrente Joseph Halfin, empregado da Air France por 34 anos,
insurgia-se contra a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho que permitia a ex-
empregadora do recorrente, a empresa Air France, a ndo aplicar o Estatuto Pessoal
da empresa a relacéo de trabalho de Halfin, unicamente pelo fato do recorrente ser

brasileiro, e ndo francés.
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Verifica-se ao decorrer do acérddo que a despeito dos ministros nao
haverem estabelecido consideracdes acerca do conflito de direitos fundamentais,
percebe-se uma colisdo entre o direito da empregadora de livremente estabelecer aos
quais empregados deveriam ser aplicado o Estatuto Pessoal da empresa e o direito
dos empregados brasileiros serem tratados com isonomia em relagcdo aos

empregados franceses que laboram no pais.

Cabe destacar que a Constituicdo vigente alcou os direitos sociais a
condicdo de direitos fundamentais, com grande destaque para os direitos dos
trabalhadores, previstos nos artigos 7° a 11° do texto constitucional. Ademais, a
despeito de algumas posi¢cdes isoladas acerca da nédo incidéncia da clausula de
intangibilidade do nucleo essencial prevista no art. 60, § 4° da Constituicdo, a
jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal confere grande grau de

protecao e efetivacdo aos direitos sociais.

O artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal de 1988 é considerado uma
clausula pétrea, significando que ndo poder ser abolido a forma federativa do pais, o
voto direto, secreto, periddico e universal, a separacdo dos poderes, e o0s direitos e
garantias individuais. No entanto, existe um ramo do direito que diz que apesar de néo
ser possivel retirar da CF, a clausula pode ser modificada, uma vez que quanto aos
direitos e garantias individuais o judiciario tende a prevalecer um principio acima do

outro dependendo do caso concreto para gerar uma igualdade perante a sociedade.

Assim, o ponto mais relevante do caso Air France é que brasileiros e
franceses, empregados da empresa francesa Air France sujeita as leis brasileiras, ndo
exerciam tarefas diferentes, mais importantes ou mais dificeis, especiais, uns em
relacdo a outros. O fator que tirava a igualdade entre os empregados foi apenas o

fator da nacionalidade.

Na Constituicdo Federal de 1988, o artigo 7°, inciso XXX veda qualquer

discriminagédo decorrente de sexo, idade, cor ou estado civil, inclusive de
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nacionalidade. Desta maneira, n0sso sistema constitucional € contrario a tratamento
discriminatoério entre pessoas que prestam servi¢cos iguais a um empregador. No que
concerne ao estrangeiro, quando a Constituicdo Federal quis limitar-lhe o acesso a
algum direito, ela expressamente estipulou essa restricdo. Apesar disso, nosso
sistema é o da igualdade de tratamento. Portanto, a Constituicdo estabeleceu de
forma expressa e excepcional as diferenciacdes permitidas entre brasileiros natos,
naturalizados e entre estrangeiros, razdo pela qual os particulares ndo poderiam dar
sentido mais com base na nacionalidade deste.

Desta forma, € considerado que a eficacia horizontal € algo positivo para a
sociedade na medida que ao estender a aplicabilidade dos direitos fundamentais para

as relacdes privadas traz uma protecao aos envolvidos.
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