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Resumo: Este artigo tem como propésito analisar a existéncia da eficacia
dos direitos fundamentais sob o enfoque das teorias Horizontal e Diagonal.
Os objetivos sdo: apresentar as diversas posi¢ées sobre a incidéncia dos
direitos fundamentais nos casos que envolvem particulares nas duas pontas,
ou seja, ambas as partes sendo portadoras de direitos fundamentais. Nesse
sentido, sdo apresentados os pontos mais relevantes das discussées tedricas
e praticas sobre o assunto. Esses temas versam essencialmente em se
determinar como os direitos fundamentais incidem nas relagdes privadas e
em que extensio. A problematica do presente artigo é inicialmente aferir em
que medida existe ndo uma eficacia horizontal, uma vez que a construcgio
histérica das relagdes juridicas privadas foi calcada sob o principio da
autonomia da vontade. Existindo a incidéncia dos direitos fundamentais,
passa-se a pergunta seguinte: como os direitos fundamentais podem
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interferir nas relagdes juridicas dos particulares? E preciso expor as diversas
teorias, pois varias sdo as posicoes adotadas a respeito da incidéncia dos
direitos fundamentais. A teoria Diagonal representa um desses novos
posicionamentos, apresentando-se como uma nova forma de incidéncia e néo
como um problema de aplicabilidade. Para medir a problematica da eficacia
Diagonal, além do estudo, faz-se uma comparacio com a eficacia horizontal,
haja vista, serem ligadas umbilicalmente. Para se alcancar as respostas, fez-
se uma pesquisa através da bibliografia especializada seguindo o método
descritivo-analitico, que também instruiu a analise da jurisprudéncia. Para
atingir um entendimento, além de ter feito uma analise critica-comparativa
entre as duas teorias, foram apresentados casos em que teoricamente se
aplica a teoria diagonal, todos na seara trabalhista. Por meio dos métodos
utilizados foi possivel compreender a existéncia efetiva da eficacia
horizontal, bem como que preponderantemente as Cortes Constitucionais
adotam a aplicabilidade direta da referida teoria. Outrossim, chegou-se a
concluséo de que a eficacia Diagonal néo é propriamente uma nova teoria de
incidéncia, mas de aplicabilidade da teoria horizontal. Ademais, ressalta-se
a importancia do entendimento de tais teorias tendo em vista os conflitos de
relagdes juridicas que serdo solucionados a partir do cenario da pandemia
causada pelo Covid-19, especialmente relacées contratuais, consumeristas e
trabalhistas.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. EficAcia Horizontal. EficAcia
Diagonal. Relagées Privadas.

Abstract: This article aims to analyze the existence of the effectiveness of
fundamental rights under the focus of the theories Horizontal and Diagonal.
The objectives are: to present the various positions on the incidence of
fundamental rights in cases involving individuals at both ends, that is, both
parties holding fundamental rights. In this sense, the most relevant points
of the theoretical and practical discussions on the subject are presented.
These issues are essentially about how fundamental rights relate to private
relationships and to what extent. The problem of the present article is
initially to check whether or not there is a horizontal effectiveness (here the
question is pertinent) since the historical construction of private legal
relations was based on the principle of autonomy of the will. Given the
impact of fundamental rights, the following question arises: how can
fundamental rights interfere in the legal relations of individuals?
Remembering that it is necessary to expose the various theories. There are
several positions adopted regarding the incidence of fundamental rights, the
Diagonal theory represents one of these new positions, it presents itself as
a new form of incidence and not as a problem of applicability. And in order
to measure the problem of Diagonal efficacy, in addition to the study, a
comparison with the horizontal efficacy, if any, is to be linked umbilically.
In order to reach the answers, a research was done through the specialized
bibliography following the descriptive-analytical method, which also
instructed the analysis of jurisprudence. In order to reach an
understanding, in addition to having done a critical-comparative analysis
between the two theories, were presented cases in which diagonal theory
applies theoretically, all in the labor field. By means of the methods used it
was possible to understand the effective existence of horizontal efficacy, as
well as that the Constitutional Courts predominantly adopt the direct
applicability of said theory. It was also concluded that Diagonal efficacy is
not properly a new theory of incidence, but rather of the applicability of
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horizontal theory. Furthermore, the importance of understanding such
theories is emphasized in view of the conflicts of legal relations that will be
solved from the scenario of the pandemic caused by Covid-19, especially
contractual, consumer and labor relations.

Keywords: Fundamental Rights. Effectiveness Horizontal. Effectiveness
Diagonal. Private Relations.

1. Introducao

O Direito é um mecanismo que permite a interpretacio e positivacao
da vida e da realidade social. Trata-se de um sistema que ao longo do tempo
se altera e busca se adaptar aos anseios da sociedade (GRAU, 2008). Isto é
observado nesse texto em relacdo ao direito privado, especialmente a partir
da incidéncia de paradigmas constitucionais em relacdo a “virada de
Copérnico” expressa no plano epistemoldgico do pds-positivismo (FACHIN,
1998).

Hodiernamente, as relacdoes entre o Direito Privado e os Direitos
Fundamentais assumiram novos tracos e caracteristicas. A chamada eficacia
dos direitos fundamentais nas relacoes privadas é um dos temas de maior
envergadura e complexidade dentro da interseccdo entre Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Nessa perspectiva, surgem algumas teorias
para tentar explicar a forma de incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacées privadas, sendo as mais relevantes a teoria da aplicabilidade direta
e a da aplicabilidade indireta.

A partir dai, doutrinadores de todo mundo da civil law formularam
teorias para justificar, seja a incidéncia direta, seja a indireta, dos direitos
fundamentais nas relacoes privadas. Nesse mesmo momento historico surge
nos Estados Unidos da América a teoria do State Action e,
contemporaneamente, a teoria da Eficacia Diagonal, no Chile. Diversas
indagacgoes aparecem, dentre elas, se existe um terceiro tipo de eficacia nas
relacoes privadas (SARLET, 2005).

Considerando tais teorias e ainda apoiando-se em um pluralismo

juridico, o caso brasileiro torna-se complexo. Apesar do artigo 5° §1° da
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Constituicdo Federal consagrar a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, este preceito inicialmente nao é de ordem objetiva em relacao
aos particulares, mas apenas ao Estado. Assim, é imperativo realizar uma
analise jurisprudencial em relacido as decisoes do Supremo Tribunal Federal
(STF) e Tribunal Superior do Trabalho (TST), a fim de se aferir em que
medida as teorias e as formas de aplicabilidade aqui levantadas sdo adotadas
pelos referidos tribunais.

Para se chegar a uma resposta dessas questoes e de outras, como por
exemplo, a diferenca entre a teoria horizontal e diagonal, este texto propde
uma discussdo sobre o tema por meio da investigacdo bibliografica e
documental da jurisprudéncia de tribunais patrios e estrangeiros. Para tanto,
o artigo é estruturado em quatro topicos. O primeiro discorre sobre a
afirmacio dos direitos fundamentais e tem como objetivo apresentar a
evolucao e a forma de aplicabilidade de tais direitos ao longo do tempo; o
segundo, apresenta algumas das teorias em relacdo a eficacia dos direitos
fundamentais elaboradas e tem como objetivo apresentar formulacées
tedricas ja estudadas, a fim de demonstrar as varias vertentes do pensamento
e a dificuldade de chegar a um consenso em relacao ao tema; o terceiro topico
oferece uma atencao especial a teoria da eficacia diagonal, formulada pelo
jurista chileno Sergio Gamonal.

O objetivo é apresentar o pensamento do autor, pouco explorado no
pais. Por fim, o quarto topico é reservado para uma analise comparativa entre
a teoria da eficacia diagonal e da eficacia horizontal, tentando delinear os
tragos que as diferenciam. Outrossim, busca-se apresentar paradigmas
indiciarios do STF em relacao a percepcao da teoria da eficacia horizontal e
sua aplicabilidade, bem como compara-los com a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho em relagao a teoria diagonal.

Em tempo, faz-se necessario informar que o tema é complexo. Por isso,

o presente artigo nao busca apresenta-lo de forma pormenorizada, mas expor,
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em linhas gerais, as principais discussoes e teorias, para assim demonstrar

uma percepcao dos autores acerca dos fatos analisados.

2. Direitos fundamentais e relacoes privadas

2.1. A Magna Carta como marco historico de delineamento de
direitos fundamentais

Direitos fundamentais sdo afirmacoes histéricas. Eles advém de lutas
diarias, ao longo de séculos, por meio de processos de consolidacio e
concretizacao (JHERING, 2009). Afinal, o que se entende como um Direito
Fundamental? Para Carl Schmitt (1996), dois sao os critérios para
caracterizacdo dos direitos fundamentais. Em primeiro lugar, podem ser
designados como direitos fundamentais todos os direitos e garantias arrolados
e especificados em uma Constituicio; em segundo lugar, os direitos
fundamentais sao aqueles que receberam do texto constitucional um grau
elevado de seguranca ou garantia. Sao direitos que variam materialmente
segundo a ideologia, modalidade do Estado, valores e principios.

Gonet Branco (2009, p. 271) afirma que “os direitos e garantias
fundamentais, em sentido material, sdo, pretensoes que, em cada momento
histérico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade
humana”. Ja José Afonso da Silva (2013, p. 178) aduz que “sao direitos
positivos, que encontram seu fundamento e contetido nas relacgbes sociais
materiais em cada momento historico.”

Apesar de existir dificuldade em conceituar de forma precisa, pode-se
afirmar que os direitos fundamentais tém pelo menos dois caracteres
definidos, aos quais os trés autores citados aduzem de uma forma ou de outra,
sao eles: historicidade e positivacao. Isto é, em cada momento da histoéria, de
acordo com as necessidades cotidianas, o ser humano busca por meio de um
documento, em regra, com for¢ca vinculativa, positivar pretensdes que

garantam de modo satisfatério o desenvolvimento da sociedade, sejam os
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direitos basicos como as liberdades publicas, sejam o direito ao
desenvolvimento economico-social ou a garantia da paz e da democracia.
Nesse sentido, o primeiro movimento que tentou limitar o poder Estatal e de
alguma forma garantir alguns direitos, foi a Magna Carta Libertatum,
assinada pelo Rei Jodo Sem-Terra, em 1215 (TROUTMAN, 2019).

Alguns autores afirmam que a nocao de direitos fundamentais nao foi
maugurada com a Magna Carta Libertatum. Schmitt (1996, p. 164) vai além
ao afirmar que “la historia de los derechos fundamentales comienza
propiamente con las declaraciones formuladas por los Estados americanos en
el siglo XVIII, al fundar su independencia respecto de Inglaterra.”

De acordo com Luis Roberto Barroso (2018), a Magna Carta é um dos
marcos historicos do constitucionalismo. Ja José Afonso da Silva (2013, p. 153)
aduz que “na Inglaterra, elaboraram-se cartas e estatutos assecuratorios de
direitos fundamentais, como a Magna Carta [...]”, advertindo em seguida que
sua origem nao ¢é propriamente uma natureza constitucional, mas tornou-se
o simbolo das liberdades publicas.

Assinala Canotilho (2014, p. 55) que a evolugdo dos momentos
constitucionais Ingleses, desde a Magna Carta, conduziu a “sedimentacao de
algumas dimensoes estruturantes da constituicao ocidental.” A Magna Carta
fol o documento que teve o condao de inaugurar conceitos como o de processo

justo regulado pela lei (due process of law).

2.2. A afirmacgdo dos direitos fundamentais face ao ancient regime

O Estado moderno surge no século XV com o Mercantilismo e as
primeiras fronteiras reconhecidas (DALLARI, p. 2013). Trata-se de um
Estado forte e absolutista, com o poder centrado no soberano e legitimado
filosoficamente em autores como Maquiavel e Hobbes (MARMELSTEINS,
2011). Segundo Jellinek (2000, P. 312),”la monarquia absoluta es la primeira

que ha realizado em Occidente, después de la época Romana, la idea de la
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unidad del Estado.” Ao introduzir o conceito de unidade estatal, criou-se um
estado forte, absoluto, ilimitado.

Com as Revolugoes Inglesas do século XXVII, procurou-se reafirmar o
poder do parlamento inglés, dai surgindo documentos de suma importancia
para a historicidade da afirmacgao dos direitos fundamentais, como o Petition
of Rights (1628), Habeas Corpus Act (1679) e o Bill of Right (1689), que
reafirmaram direitos ja consignados na Magna Carta como, por exemplo, o
principio da legalidade tributaria (COMPARATO, 2017).

O Bill of Rights limitou o poder do rei, afirmou o direito de peticao,
reafirmou devido processo legal, as imunidades aos parlamentares e,
sobretudo, trouxe para o parlamento britanico grande parte dos poderes do
soberano (BURDEAU, 2005). Nesse momento histérico tedricos como
Althusius e Locke defenderam a limitacio do poder do soberano, que deveria
obedecer as leis, sendo que essas nao poderiam ser ditadas unilateralmente
pelo governante. Mais tarde, Rousseau e Montesquieu, foram mais além, e
defenderam a ideia de que o poder deveria ser exercido pelo povo (BARROSO,
2018).

Desta maneira, comecou a ser lapidado o que posteriormente se chamou
de primeira dimensao ou geracao de direitos fundamentais. Esses direitos
foram reafirmados nos Estados Unidos, com a Revolucdo Americana, e na
Franca com a Revolucao Francesa. A Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 positivou seu artigo 16 que qualquer sociedade em que néo
esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacao dos
poderes nao tem Constituicaio (COMPARATO, 2017). Assim, a primeira

dimensao de direitos fora definitivamente lancada, porém nao, consolidada.

2.3. A reafirmacgdo: o nascimento de um novo constitucionalismo

A afirmacao dos direitos fundamentais é visivel em processos lentos de

luta. Conforme expde Gonet Branco (2009, p. 265) “a sedimentacido dos
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direitos fundamentais como normas obrigatérias é resultado de maturacao
historica, o que também permite compreender que os direitos fundamentais
nao sejam sempre os mesmos em todas as épocas.”

Precipuamente, a partir da Revoluc¢ao Francesa, houve um processo de
substituicdo da universalidade abstrata para a universalidade material dos
direitos fundamentais, em razio da solidificacdo da primeira dimensio dos
direitos fundamentais, marcados pela ideia de liberdade. Caracterizados por
postulados civis e politicos, chamados de liberdades publicas, eles sdo marcos
do constitucionalismo ocidental e passam a ser reconhecido em todas
constituicoes. Com um status negativo e oponiveis ao Estado, possibilitaram
ao individuo resistir as pretensoes estatais inconstitucionais, bem como exigir
a abstencao da pratica de atos que atentem contra direitos como a vida e a
propriedade privada (BONAVIDES, 2010).

No século XIX, diversas mudancas ocorreram na sociedade ocidental. A
populacao se torna cada vez mais urbana e operaria a partir da Revolucao
Industrial. Nesse contexto, os direitos meramente negativos em face do
Estado liberal ja ndo abarcavam os anseios do povo. Comega-se a construcao
de uma nova relacao entre Sociedade e Estado, pressionando este a ter uma
postura por um ‘assumir’ ou ‘fazer’ (BRANCO, 2009). Ou seja, era necessario
oferecer a populacao meios de viver de forma digna e assim eram evidenciados
direitos de segunda dimensao e construtos de um Estado Social.

Os direitos de segunda dimensao foram a principio filoséficos e de
cunho politico antiliberal. Foram primeiramente proclamados em declaracoes
e depois positivados em Constitui¢oes, como a do México (1917) e a de Weimar
(1919), diminuindo a preponderancia do constitucionalismo liberal e
sobrelevando o constitucionalismo social. As primeiras constitui¢ées sociais
mostraram-se com um conteido de baixa densidade, frageis e, sem forca
vinculativa. Foram consideradas meras declaracoes de intencées, faltando a

concretizacao dos diversos enunciados (BONAVIDES, 2010).
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As atrocidades da Segunda Guerra Mundial promoveram uma reflexao
do valor da vida humana. Assim, os direitos afirmados no pés-guerra tiveram
como primeiro destinatario o género humano. Por isso, aponta Martin Kriele
(2013, p. 284) que “a concepcao do principio juridico fundamental da
dignidade humana é e sempre foi determinado [...] a garantir a protecido
daqueles que nao podem se defender da ofensa de seus interesses.” Desse
modo, apds sistematicas violagoes dos direitos basicos do ser humano, das
pessoas serem subjugadas em prol de um ideal de sociedade, o direito reagiu
consagrando a dignidade da pessoa humana como guia de todos os direitos e
como premissa de interpretacao de todo o sistema juridico.

Ana Paula Barcellos (2002, p. 108) pontua que a dignidade humana foi
colocada “como valor maximo dos ordenamentos juridicos e principio
orientador da atuacdo estatal e dos organismos internacionais” e assim
“diversos paises cuidaram de introduzir em suas Constitui¢oes a dignidade
humana como fundamento do estado.”

A partir do pés-guerra, mudou-se o pensamento hermético de outrora e
o sentido de como os direitos fundamentais incidem nas relacoes dos sujeitos
de direito privado, sobretudo por causa da forca normativa dada a
constituicao. Assim, os direitos fundamentais comecaram a ser arguidos como
forma de protecao, nado s6é contra o KEstado, mas em face de pessoas
particulares. A doutrina e a jurisprudéncia alema debrucaram-se sobre o
tema no final da década de 1950 e afirmaram, peremptoriamente, a existéncia
do que se chamou de “eficacia horizontal” (ALEXY, 2009, p. 523), surgindo
diversas teorias e formas de interpretacao que serao devidamente tratadas a

seguir.

3. Teoria do efeito horizontal: eficacia e aplicabilidade

Inicialmente os direitos fundamentais eram garantias oponiveis em
face do Estado. A evolugao historica dos direitos fundamentais e as mudancas

das relacbes humanas resultaram em diversas ameacgas do poder
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socioeconomico. Dessa forma, “a liberdade humana é posta em perigo nao sé
pelo Estado, mas também por poderes nao estatais, que na atualidade podem
ficar mais ameacadores do que a ameaca do Estado.” (HESSE, 1988, p. 278).
Assim, surge na Alemanha a teoria da eficacia horizontal, que segundo Sarlet

(2000, p. 54) consistia em afirmar que:

[...] os direitos fundamentais integravam uma ordem objetiva
centrada no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade
da pessoa humana no seio da comunidade, cuidando-se de decisao
constitucional basica para todos os ambitos do direito.

Ao revés da eficacia vertical, na qual o cidadao tem frente ao Estado
um direito subjetivo e o Estado nada detém, na eficacia horizontal, em regra,
as relacgoes sao caracterizadas, ao menos teoricamente, por uma igualdade de
direitos fundamentais (HESSE, 1998). Por isso, conforme ressalta Alexy
(2009, p. 528) “atualmente a ideia de que normas de direitos fundamentais
produzem efeitos na relacdo cidadao/cidadéao e, nesse sentido, tém um efeito
perante terceiros, ou efeito horizontal, é amplamente aceita”.

Contudo, a polémica, concentra-se em se saber como e em que extensao
as normas de direito fundamental produzem seus efeitos nas relacoes
privadas, haja vista que, em regra, ambas as partes sao portadoras de direitos
fundamentais. Nesse sentido, cabe a exposicao das teorias de aplicabilidade
formuladas a partir da década de 1950 na Alemanha e, posteriormente, em

outras partes do mundo.

3.1. A teoria da eficacia mediata ou indireta

A teoria da eficacia mediata ou indireta tem como principais
expositores Durig e o Tribunal Constitucional Alemao. Segundo Alexy (2009,
p. 529), essa teoria trata os direitos fundamentais “como principios objetivos
que influenciam a interpretacdo do direito privado”, isto é, os principios
fundamentais sdo “decisoes axiologicas” e “valores constitucionais” que atuam

como vetores irradiadores sobre todo o sistema juridico privado,
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especialmente, pelo principio da dignidade da pessoa humana. Os direitos
fundamentais sido vistos por dois vértices: o primeiro de ordem subjetiva,
voltado para o individuo que sdo oponiveis em face do Estado; o segundo, de
ordem objetiva, representando a vinculacao dos poderes estatais e civis aos
direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais atuariam como clausulas
abertas, funcionando através de um efeito irradiador. Conforme alude Vieira

Andrade (2003, p. 224),

[...] quando muito, os preceitos constitucionais serviriam como
principios de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos
indeterminados suscetiveis de concretizacdo, clarificando-os
(Wertverdeutlichung), acentuando ou desacentuando determinados
elementos do seu conteddo (Wertakzentuierung, Wertverscharfung),
ou, em casos extremos, colmatando as lacunas
(Wetschutzlickenschliessung), mas sempre dentro do espirito do
Direito Privado.

Dessa maneira, apesar da importancia dos direitos fundamentais, as
normas de direito privado devem permanecer com todos os seus atributos, com
obediéncia a todos os direitos e deveres que elas impoem, cabendo unicamente
ao legislador “a tarefa de mediar a aplicacao dos direitos fundamentais sobre
os particulares, estabelecendo uma disciplina das relacoes privadas que se
revele compativel com os valores constitucionais.” (SARMENTO, 2003, p.
224).

Ao juiz caberia o papel de preencher as clausulas indeterminadas,
segundo os preceitos constitucionais. A esse respeito Barberan (2010, p. 43)
afirma que:

El efecto de los derechos fundamentales requiere que el juez interprete
de determinada forma una norma legal, pudiendo haberla

interpretado de otra forma si los derechos fundamentales no se
presentaran como vinculantes para dicha interpretacion.

Ao executar a norma de direito privado, o juiz s6 pode aplicar de outra
forma se os direitos fundamentais determinarem expressamente. Sem

embargo, apesar da autorizagdo para que se resolvessem os casos concretos
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adotando diretamente a leil privada, a teoria mediata aduz por uma aplicacao
a luz dos principios constitucionais. Empregando a teoria mediata, o Tribunal
Constitucional Aleméao decidiu o caso Luth, afirmando que:
Em virtude do mandamento constitucional, o juiz deve controlar se
as prescri¢oes materiais de direito civil a serem por ele aplicadas sao
influenciadas pelos direitos fundamentais na forma descrita; se
assim o for, ele, na interpretacéo e na aplicacdo dessas prescricoes,

tem que levar em consideracdo as modificacoes de direito privado
que dai decorrem (ALEXY, 2009, p. 533).

Seguindo esse entendimento o Tribunal Constitucional Alem&o limita
as possibilidades de interpretacdo e aplicacao de uma regra legal apenas
aquelas que sdo conciliaveis com a aplicacdo dos direitos fundamentais, uma
vez que nao se deve interpretar nenhuma regra juscivilista em contradicao
com os postulados fundamentais (CANARIS, 2003, p. 227). Assim, a tese da
irradiacio determina, em suma, que o catalogo de direitos fundamentais tem

um carater objetivo que deve ser observado por todos os ramos do direito.

3.2. A teoria dos efeitos imediatos ou diretos

A teoria dos efeitos imediatos ou diretos foi defendida inicialmente por
Hans C. Nipperdey e posteriormente por Walter Leisner. Segundo Nipperdey
(apud ALEXY, 2009, p. 530), dos direitos fundamentais “fluem direitos
subjetivos privados para os individuos”. Ou seja, os direitos fundamentais nao
precisam de nenhuma transformutacao para o sistema de regras de direito
privado.

Apesar de alguns direitos da Constituicdo Alema serem direcionados
apenas ao Estado, portanto, vinculando apenas este, outros direitos tém o
condao de serem invocados diretamente em relacoes entre particulares, tendo
eficacia contra todos (SARMENTO, 2003, p. 228). Nessa quadra, como
decorréncia do principio da unidade da Constitui¢ao e de sua for¢ca normativa,
nao se pode admitir a ocorréncia de um “gueto” (LEISNER apud SARLET,

2000, p. 54) do direito privado em relacdo a Constituicdo. De acordo com
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Sarmento (2003, p. 229), o Tribunal Federal Trabalhista Alemao adotou a
referida teoria e reconheceu, baseado nos principios constitucionais e sem a
alegacdo de nenhuma norma da legislacdo trabalhista, a invalidade da
clausula contratual que previa a extin¢do do contrato de trabalho de
enfermeiras de um hospital privado, caso estas viessem a contrair

matrimonio.

3.2.1. Schwabe e a vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais

Segundo Jungen Schwabe (apud ALEXY, 2009, p. 530), os efeitos na
relacdo entre privados decorrem da vinculagdo do Estado aos direitos
fundamentais como “direitos subjetivos”. Ou seja, existem direitos
fundamentais de “status nagativus” em que a aplicabilidade e a eficacia
perpassam as relacoes cidadao-estado-cidadao e atingem as relagoes entre
particulares. Portanto, a medida que o Estado “cria e impoe” regras de direito
privado, indiretamente participa de futuras violagcbes que possam ser
cometidas pelos particulares.

Alexy (2009, p. 530) aduz que “essas violagoes, ainda que realizadas por
particulares, teriam que ser consideradas violacoes estatais”. Nessa
perspectiva, ele atribui ao Estado as responsabilidades dos atos dos seus
cidadaos em qualquer hipotese, seja porque editou uma lei obrigando-lhes a
fazer algo, seja porque ao nao editar uma lei proibindo-lhes, permitiu que
agissem de modo a lesar o direito fundamental de outrem.

Sarmento (2003, p. 245) afirma que a teoria de Schwabe é fragil e
totalitaria, uma vez que parte do pressuposto de que as acdes privadas
precisam de um aval estatal, visto que “a liberdade humana, néo é criada pelo
Estado ou pela lei, mas os precede.” Assim, ndo é possivel imputar toda
conduta humana ao Estado s6 pelo fato dele nao ter impedido. Ademais, aduz
ser ilogico “atribuir ao estado uma lesao de direitos fundamentais gerada pela
conduta de um particular, sem pressupor que este particular, por sua vez,

estivesse vinculado ao respeito daquele direito.”
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3.2.2. Alexy e o modelo de trés niveis

Robert Alexy (2009, p. 540) tenta conciliar as trés teorias supracitadas.
Ele afirma que nenhuma delas “transpée os direitos fundamentais dirigidos
contra o Estado para relacao cidadao/cidadao por meio de uma simples troca.”;
pelo contrario, aceitam a “modulacio de forca de seus efeitos”. No final, para
as trés teorias o efeito dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é uma
questio de “sopesamento”, podendo assim produzir resultados equivalentes,
apesar da diferenca. Assim, para construir seu modelo de trés niveis sio
conjugadas cada uma das teorias a um nivel, sendo eles: o dever estatal, o dos
direitos frente ao Estado e o das relacoes juridicas entre sujeitos.

A teoria dos efeitos indiretos esta no primeiro nivel, uma vez que,
segundo o autor, as normas de direitos fundamentais tém sua validade como
“principios objetivos”, isto é, valores objetivos, para todos os ramos do direito,
implicando assim num dever estatal de observa-los na interpretacao e
aplicacao nas normas de direito civil. A teoria dos direitos em face do Estado
estd no segundo nivel, onde o cidadao teria um direito subjetivo que o
Judiciario, ao julgar um caso, leve em consideracao a ordem de valores
fundamentais. Dessa forma, se o Judiciario nao considerar os principios
fundamentais ferira o direito do cidadao. Ou seja,

[u]lm direito sé pode ser violado por aquele em face do qual ele existe.
Se tribunais civis podem violar direitos fundamentais dos cidadéaos
por meio do contetido das suas decisoes, entdo, os direitos violados,

sao direitos dos cidadéaos contra o Judiciario, ou seja, contra o Estado
(ALEXY, 2009, p. 535).

O terceiro nivel corresponde a teoria dos efeitos diretos, na qual a
eficacia direta nao consiste na “simples troca de destinatarios dos direitos do
cidadao contra o Estado” fazendo permuta no polo passivo do Estado por um
particular; ao revés, “ha determinados direitos e nao-direitos, liberdades e
nao-liberdades e competéncias e ndo-competéncias na relacdo

cidadao/cidadao.”.
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Este é mais um argumento em prol da existéncia dos efeitos diretos nas
relagoes privadas. Este efeito perante terceiros sempre sera direto, de modo
que cada um dos trés niveis de efeitos diretos “abarca um aspecto da mesma
questdo e que decidir qual deles sera escolhido na fundamentacéao juridica é
questdo de conveniéncia” ponderando pela inexisténcia de preferéncia entre
eles, visto que “contra essa forma de efeitos diretos ha apenas um argumento
sustentavel: a rejeicio a qualquer forma de efeitos perante terceiros.”
(ALEXY, 2009, p. 538-540)

Apesar de toda construcao doutrinaria, a teoria dos efeitos diretos nao
logrou éxito em territéorio alemao. Contudo, em paises como Espanha e
Portugal, a doutrina e jurisprudéncia passaram a seguir majoritariamente a

teoria dos efeitos diretos.

3.3. A teoria do state action

De acordo com Sarmento (2003, p. 213), a doutrina do State Action
remonta ao século XIX, e seguindo a larga tradi¢ao liberal estadunidense, os
direitos fundamentais vinculam-se, em regra, apenas ao Estado, “sendo
Invocaveis tao somente em face de uma acao estatal.”

A Suprema Corte Estadunidense entre o fim do século XIX e meados do
século XX algou o liberalismo economico ao status de “dogma constitucional”.
Nesse sentido, toda e qualquer lel que interferisse minimamente na esfera
privada fora considerada inconstitucional. A guisa de exemplo, tem-se o caso
Lochner versus Nova York, de 1905, onde o Tribunal considerou
inconstitucional a lei que fixava jornada maxima de trabalho para
empregados de padaria. Para tanto, aduziu que “o ato normativo interferia
desarrazoadamente na liberdade de contrato assegurada entre empregado e
empregador.” (MARMELSTEINS, 2011, p. 52).

Percebe-se que o Tribunal era bastante apegado a literalidade da
Constituicdo e que também a doutrina nao fugia dessa direcdo. Logo,

Laurence Tribe (apud SARMENTO, 2003, p. 213) analisa que,
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[..] imunizando a acdo privada do alcance das proibicoes
constitucionais, impede-se que a Constituicdo atinja a liberdade
individual — denegando aos individuos a liberdade de fazer certas
escolhas, como as de com que tipo de pessoas se associarem. Essa
liberdade é basica dentro de qualquer concepcéo de liberdade, mas
ela seria perdida se os individuos tivessem de conformar sua conduta
as exigéncias constitucionais.

Outro argumento no qual se escora a doutrina estadunidense é o pacto
federativo, no qual os Estados membros detém a competéncia de legislar sobre
direito privado. Desse modo, ao limitar a eficacia dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas preserva-se a autonomia desses entes estatais
(SARMENTO, 2003, p. 213).

De acordo com Sarmento (2003, p. 214), a jurisprudéncia adotada pela
Suprema Corte ainda no século XIX, afirmava duas premissas: os direitos
fundamentais ndo vinculam os particulares, mas apenas os entes publicos; e,
apenas os estados detém competéncia para legislar as relacoes privadas. A
primeira premissa continua intacta na jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos; contudo, a segunda, comecou a sofrer ‘atenuacoes’, ja que a

[...] jurisprudéncia admite atualmente a competéncia da unido para
legislar sobre direitos humanos mesmo quando nenhum ator estatal
esteja envolvido, o que ocorreu com a promulgacdo de diversos
diplomas na década de 1960, na fase Aurea do movimento em prol

dos direitos civis nos EUA, dentre os quais destaca-se o Civil Rights
Act de 1964.

Nesse sentido, procurando mitigar a doutrina do State Action, surgiu
na jurisprudéncia o que se chamou de Public Function Theory, a qual, em
linhas gerais, afirma que quando o ente privado exerce funcao estatal tipica
esta sujeito a limitacoes constitucionais (SARLET, 2000, p. 54). Assim,
segundo a Suprema Corte do Estados Unidos (1946):

(...) certas atividades que, independentemente de delegacdo, sdo de

natureza essencialmente estatal, e, portanto, quando os particulares

as exercitam, devem submeter-se integralmente aos direitos
fundamentais previstos na Constituigdo” (SUPREMA CORTE DOS
ESTADOS UNIDOS, 1946).
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Essa linha de argumentacio adveio da apreciacdo pela Suprema Corte
do caso Marsh versus Alabama em 1946, no qual se discutia se uma empresa
privada poderia proibir religiosos de pregar nas dependéncias de sua
propriedade, onde existiam ruas e estabelecimentos comerciais com
caracteristica de uma cidade comum. O cédigo do Estado do Alabama proibia
a entrada e permanéncia dos devotos nas propriedades particulares.

O Tribunal assentou, com base na primeira e décima quarta emenda, a
tese de que a cidade, mesmo sendo de propriedade particular, preservava seus
aspectos basicos de comunidade, nao diferindo de outras cidades. Outrossim,
afirmou que o titulo de propriedade néo podia controlar liberdades civis, visto
que estas decorrem da constituicdo. Assim, as pessoas que vivem nessas
comunidades teriam os mesmos direitos de qualquer outra pessoa que vive
numa cidade comum, nao podendo ser privadas das liberdades garantidas na
Constituicao.

Ao equiparar a empresa ao Estado, no sentido de, ao gerir uma cidade,
a empresa exerce funcio tipica estatal, o tribunal assegurou a liberdade de
culto aos religiosos. Nesse interim, a teoria aplicada no caso concreto busca,
mesmo que equiparando os particulares ao Estado, resolver a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacoes privadas, mesmo que de maneira

transversa (SARLET, 2000, p. 54).

4. Teoria da eficacia diagonal: a visao juslaboralista de
Sérgio Gamoral Contreras

O principal expositor da teoria da eficacia diagonal é o juslaboralista
chileno Sérgio Gamonal Contreras, que trabalha com o tema em diversos
textos, mormente, em seu livro “Cidadania na Empresa e eficacia diagonal
dos direitos fundamentais” (GAMONAL, 2011).

Esta teoria guarda correlacao com a matéria de contratos, uma vez que
é fundamentada sob a égide do direito trabalhista e aplicavel aos outros ramos

do direito, como o do consumidor. A autonomia da vontade e a liberdade
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contratual sdo dois dos principios mais remotos da teoria geral dos contratos.
Para Vilaga (2009, p. 12), a vontade de contratar “reafirma a liberdade do
homem” enquanto a liberdade
[...] Apresenta-se por duas facetas: a liberdade de contratar e a
contratual. Pela primeira, a todos é licita a elaboracio de contratos.

Todos sdo livres para realizar fisica e materialmente os contratos,
desde que preenchidos os requisitos de validade dos atos juridicos.

Em sequéncia, afirma o autor que “na discussio das clausulas e
condicbes contratuais, ha, na pratica, o prevalecimento da vontade do
economicamente forte”. Ora, se em um contrato civil comum existe, em regra,
a superioridade de uma parte em relacao a outra, nas relagoes trabalhistas
essa superioridade é ainda maior.

Orlando Gomes (2007, p. 8) menciona que “o desequilibrio se tornou tao
patente que gerou insatisfacdo e provocou um tratamento legal
completamente diferente, o qual leva em consideracdo a desigualdade das
partes.” O tratamento diferente ao qual alude o autor nao é exclusivo dos
contratos trabalhistas, pois na seara consumerista, existe uma especial
protecao ao consumidor, parte hipossuficiente na relacao (NUNES, 2018, p.
112).

No caso especifico do direito trabalhista, a suposta igualdade néo passa
de uma quimera e talvez seja o mais eloquente caso de contrato de adesao que
exista na atualidade “onde o exercicio da liberdade e vontade por uma das
partes contratuais - o empregado - encontra-se em polo extremado de
contingenciamento.” (DELGADO, 2017, p. 573).

Sem embargo, a suposta igualdade entre empregado e empregador nao
passa de uma igualdade meramente formal (MELO, 2017, p. 10-11) em que
certamente inexiste uma negociacdao, mas uma oferta ao qual, em regra, se
adere ou nao (DELGADO, 2017, p. 574). Ao aceitar, necessariamente o
trabalhador passa a ser subordinado ao empregador, subordinagiao que

“Implica a existéncia de um poder privado de uma pessoa sobre a outra.”
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(CONTRERAS, 2011, p. 12). Assim, legalmente existe através do contrato de
trabalho a legitimacado do poder de um sujeito privado (empregador) sobre
outro (trabalhador).

Contreras (2011, p. 19) afirma que existe uma “projecao dos direitos de
cidadania do trabalhador para dentro do contrato de trabalho.” E nessa
esteira que se constrol a teoria diagonal. Isso pode ser demonstrado pelo fato
de que existe na relacdo laboral uma assimetria de poderes, onde o
empregador é detentor de potestades, poderes diretivos e sancionatérios que,
de certa forma, o assemelha ao Estado. Ao possuir tamanho poder, o
empregador pode ao alvedrio mudar a relacao juridica com o empregado a
qualquer instante estando o trabalhador sujeito a vontade de outrem.

O ‘poder de potestade’ tem, segundo o autor, trés facetas, que sio
divididas em potestade de mando ou direcao, regulamentacao e disciplinar.
As caracteristicas gerais do contetido potestativo sdo, dentre outras: poder do
empregador reconhecido e outorgado pelo ordenamento juridico, tendo com
fonte o contrato e seu exercicio limitado pela lei; poder privado de um sujeito
sobre o outro; poder com conteudo indeterminado e aberto; é um poder
limitado pelos direitos fundamentais do trabalhador. Tais poderes, que sao
Inumeraveis, retiram a relacao empregado/empregador da mera aplicacao da
eficacia horizontal da qual se parte do pressuposto que a relacao ocorre entre

iguais e a coloca no que Contreras denomina de eficacia diagonal.

4.1. O alcance e aplicabilidade da eficacia diagonal

O alcance do efeito diagonal parece se irradiar em trés dimensdes.
Primeiramente, direciona-se ao legislador, que em sua atividade, apesar de
discricionaria, deve ao elaborar e aprovar normas infraconstitucionais e
constitucionais direcionada ao direito laboral, bem como outros ramos do
direito em que exista um indubitavel desnivel entre as partes, seja economico
ou outro qualquer, observando a incidéncia direta dos direitos fundamentais

(MELLO, 2017, p. 9).
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Em segundo lugar, vem o alcance ao préprio empregador
(CONTRERAS, 2011, p. 32), que ao usar seu poder de comando e sujei¢ao, ou
seja, sua potestade, deve observar os direitos fundamentais do trabalhador
(VELAQUEZ, 2015), uma vez que estes nao sao extirpados quando se assina
o contrato de trabalho. Ao revés, adentram-no para limitar o poder do
empregador em face do empregado, haja vista o potencial lesivo que este tem
para ferir direitos fundamentais do empregado, através da sua imposicao
juridico-economica (DAHER, 2016).

Em terceiro lugar, a eficacia diagonal alcanca o Judiciario, ja que “na
eficacia diagonal [0 Juiz] devera ponderar considerando que o empregador
também ¢é titular de direitos fundamentais” mas a ponderacio deve partir da
“premissa de que o trabalhador se encontra submetido ao empregador e por
1sso é a parte mais fragil” (CONTRERAS, 2011, p. 31).

Nesse sentido, cabe primeiro ao empregador, quando usar sua
potestade, observar os direitos dos empregados. E plenamente razoavel que o
empregador queira que sua empresa tenha a maxima eficiéncia, e para isso,
pode capacitar seus empegados. Porém, nao pode a empresa obrigar os
empregados a irem a um retiro espiritual, sob pena de violar um direito
fundamental dos empregados.

No caso acima, os empregados poderiam acionar o Poder Judiciario a
fim de tentar abortar a tentativa do empregador de leva-los a um retiro
espiritual; o julgador por sua vez, deve iniciar a aprecia¢ao do caso lembrando
da hipossuficiéncia dos trabalhadores diante do empregador; em seguida,
deve, de forma escalonada, “examinar se a medida persegue um fim
constitucional legitimo”, “se é adequada”, “se cumpre com os padroes de
necessidade” e “se socorrem dos elementos da proporcionalidade em sentido
estrito” (CONTRERAS, 2011, p. 32). Percebe-se que existe uma ponderacio

caso a caso, aplicando-se o principio da proporcionalidade como vetor.
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5. Analise comparativa entre a eficacia horizontal e a
diagonal e suas implicacoes na eficacia dos direitos
fundametais nas relacoes privadas

Nos topicos anteriores foram apresentadas a teoria da eficacia
horizontal e suas possiveis formas de aplicabilidade, bem como a nova teoria
diagonal dos direitos fundamentais. Contudo, a exposicao feita ndo exaure a
nebulosidade que se instaura diante de ideias abstratas. Assim, é imperativa
a feitura de uma breve analise comparativa.

Essas teorias partem do pressuposto de que seja possivel que os direitos
fundamentais tenham eficacia sobre os particulares, apesar das diversas
vertentes. Conforme sustenta Contreras (2011, p. 28) “para o Direito do
Trabalho, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais é uma concluséao
légica.” Entretanto, ao revés, da eficacia direta horizontal, na qual os
individuos estdo em pé de igualdade, na eficacia diagonal parte-se do
pressuposto da desigualdade (NAKAHIRA, 2019). Por isso, vislumbra-se trés
consequéncias da teoria diagonal, na qual duas convergem para a mesma
direcao da teoria horizontal.

O legislador, na sua atividade tipica, deve, ao elaborar as leis
infraconstitucionais e até as emendas da Constitui¢ao, observar as tensodes
sociais e fragilidades das partes na relacdo juridica. Assim, deve preparar
normas equitativas para tentar desonerar a parte mais fragil da relagao
juridica (MELLO, 2017, p. 9), ao contrario do que ocorre com a eficacia
horizontal na qual o legislador deve, necessariamente, produzir enunciados
normativos gerais, sem observar se ha uma parte fragil ou nao. Isso porque
se parte do pressuposto da igualdade entre as partes (NAKAHIRA, 2019).
Portanto, existe uma vinculacdo objetiva do legislador aos direitos
fundamentais no sentido do “legislador da ordem juridica privada [...] cumprir
e aplicar essas normas [assim] sendo esta vinculacdo imediata”

(CANOTILHO, 2014, p. 1291).
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A segunda consequéncia é o dever de observancia dos direitos
fundamentais que existe em relacio as partes. Por esse motivo, é defeso a uma
parte impelir a outra a uma relacdo juridica desequilibrada, como, por
exemplo, fazer um pacto comissério. No mesmo sentido, numa relacdo de
emprego, o empregador deve observar os principios constitucionais na hora de
1impor uma obrigacdo (CONTRERAS, 2011).

A terceira e, provavelmente, a principal consequéncia da eficacia
diagonal, e que a aproxima da eficacia horizontal, é a aplicabilidade, nos casos
concretos, pols ambas as teorias recorrem ao principio da proporcionalidade,
sendo a diferenca o ponto de partida, uma vez que a primeira se fundamenta
na desigualdade absoluta, a segunda baseia-se na igualdade presumida ou
desigualdade moderada (SARMENTO, 2003).

A conclusio de ambas é que, em regra, a “resolucdao” dos casos
dependera da situacdo fatica concreta, gerando assim, decisoes
“diferenciadas” (CANOTILHO, 2014, p. 1294). Pelo exposto, compreende-se
que a eficacia diagonal ndo passa de uma problematica de aplicabilidade da

teoria direta da eficicia dos direitos fundamentais.

5.1. Jurisprudéncia do STF: embates entre eficacia direta e
indireta — efeito horizontal ou vertical?

Ao contrario da Constituicdo Portuguesa de 1976 que consagra
expressamente no seu art. 18/1 a aplicabilidade dos direitos fundamentais as
relacgoes privadas (PORTUGAL, 1976), a Constituicdo Brasileira de 1988 ¢é
silente sobre o assunto, sendo o STF responsavel por construir a
jurisprudéncia no sentido da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais.

Decerto, a primeira vez em que o Supremo Tribunal Federal teve que
enfrentar um caso no qual se arguia a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacoées privadas foi no RE 158.215-4/RS, em 1996, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio. No caso em questdo, o recorrente alegava que a

recorrida, uma cooperativa, tinha lhe expulsado sem observar o devido
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processo legal. Na oportunidade, em sucinto voto, o relator afirmou que
“Incumbia a cooperativa, uma vez instaurado o processo, dar ao acusado a
oportunidade de defender-se e nao exclui-los sumariamente do quadro de
associados” (BRASIL, 1996).

No mesmo ano o STF julgou o RE 161.243/DF, em que se discutia a
aplicabilidade do principio da igualdade na relac¢do trabalhista. No caso, o
recorrente era funcionario de uma empresa estrangeira, recorrida, que
concedia vantagens aos funcionarios da mesma nacionalidade da empresa,
mas nao aos brasileiros. O relator, Ministro Carlos Velloso, lastreado na
doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello, aduziu que “os iguais foram
tratados desigualmente” [visto que,] “o fator desigualador, foi a
nacionalidade”, assim houve ofensa a Constituicao (BRASIL, 1996). Nas
decisbes apresentadas nao existia uma posicao exposta nem mesmo sobre a
eficacia horizontal, mas via-se além da aplicacdo da referida teoria, a
aplicabilidade dos direitos fundamentais de forma direta aos casos.

A partir do RE 201.819-8/RJ, em que uma associacdo de musicos
expulsou um membro sem que fosse dada a garantia constitucional a ampla
defesa, o STF passou a adotar explicitamente a referida teoria, além da forma

direta de aplicabilidade (BRASIL, 2005). Porém, é interessante fazer alguns

apontamentos sobre a referida decisdo. O voto condutor do Ministro Gilmar Mendes afirma
que:

[...] é incontroverso que, no caso, ao restringir as possibilidades de
defesa do recorrido, ela assume posi¢do privilegiada para
determinar, preponderantemente, a extensio do gozo e frui¢cdo dos
direitos autorais de seu associado. Em outras palavras, trata-se de
entidade que se caracteriza por integrar aquilo que poderiamos
denominar como espacgo publico ainda que nédo-estatal (BRASIL,
2005).

O voto do Ministro Gilmar Mendes tende na direcdo da Public Function
Theory, na direcao da aplicabilidade reduzida dos direitos fundamentais a
casos em que se verifica o carater publico da atividade desenvolvida pelo

particular. Nesse sentido, confira-se trecho elucidativo do voto:
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Afigura-se-me decisivo no caso em apreco, tal como destacado, a
singular situacdo da entidade associativa, integrante do sistema
ECAD, que, como se viu na ADI n° 2.054-DF, exerce atividade
essencial na cobranga de direitos autorais, que poderia configurar
um servico publico por delegacio legislativa. Esse carater publico
ou geral da atividade parece decisivo aqui para legitimar a
aplicacao direta dos direitos fundamentais|...] (grifos nossos).
(BRASIL, 2005)

A decisao do referido recurso extraordinario, apesar de afirmar que os
direitos fundamentais incidiriam nas relacées entre privados, adotou uma
forma restritiva. Em contrapartida, a ADI 4.815/DF é de suma importancia
para perceber que aos poucos o STF vem evoluindo seu entendimento no
objetivo de adotar a teoria da aplicabilidade direta. Na ADI mencionada
buscava-se a declaracao da inconstitucionalidade dos artigos 20° e 21° do
Codigo Civil, para que nao se proibisse a publicacdo de biografia néao
autorizada.

Identifica-se um legitimo conflito de interesses entre particulares. A
relatora Ministra Carmen Licia em minucioso voto afirmou que,

[...] os principios constitucionais relativos a direitos fundamentais
nao obrigam apenas os entes e 6rgaos estatais, mas também sio de
acatamento impositivo e insuperavel de todos os cidadios em relacéo
aos demais. O exercicio do direito a liberdade de expressido ndo pode
ser cerceado pelo Estado nem pelo vizinho, salvo nos limites
impostos pela legislacdo legitima para garantir a igual liberdade do
outro [...]. Quanto mais se amplia o espago de poder social, mais se
tem a possibilidade de ser a liberdade restringida pela acgdo de
particulares contra um individuo ou grupo. A protegdo dos direitos

nao se limita a agfo estatal, mas estende-se também a ac¢do dos
particulares nas relagoes intersubjetivas (BRASIL, 2015).

Conforme aponta a Ministra os direitos fundamentais “espraiam-se”
nas relacoes com os particulares. Nesse sentido, adotou-se a teria da
aplicabilidade direta sem nenhuma forma de restricio. Como apontado, a
jurisprudéncia vem se formando no sentido da aplicabilidade direta dos
direitos fundamentais.

Isto é muito significativo em tempos de Pandemia, uma vez que o

mundo se encontra em crise pela disseminacido do Corona Virus (COVID-19)
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e 1sso se manifestara nos proximos anos em processos judiciais brasileiros que
certamente chegardao ao Supremo Tribunal Federal. Esta sera uma
oportunidade para observar como se darao os embates e aplicagoes das teorias
de eficacia direta e indireta. Isso envolve as relac¢ées que as pessoas tém entre
si nas medidas de prevencdo ao contagio, nas relacoes entre empresas e
clientes, condominios e condéminos, instituicoes de ensino e seus alunos e
ainda nas relagées trabalhistas.

Como indicio representativo deste ultimo tema e seus embates no STF,
tem-se as agoes que foram ajuizadas pelo Partido Democratico Trabalhista
(ADI 6342), pela Rede Sustentabilidade (ADI 6344), pela Confederacio
Nacional dos Trabalhadores Metaltargicos (ADI 6346), pelo Partido Socialista
Brasileiro (ADI 6348), pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e pelo Partido dos Trabalhadores (PT)
conjuntamente (ADI 6349), pelo partido Solidariedade (ADI 6352) e pela
Confederaciao Nacional dos Trabalhadores da Industria (ADI 6354) contra a
Medida Provisoria n° 927/220 que flexibiliza regras trabalhistas durante a
pandemia da Covid-19 (BRASIL, 2020).

O STF afastou trechos da Medida, com destaque para dispositivos que
afastam a natureza ocupacional dos casos de Covid-19 e restringem a atuagao
dos auditores fiscais, prevalecendo o argumento de que esse instrumento
normativo afronta direitos fundamentais dos trabalhadores, entre eles a
protecao contra a despedida arbitraria ou sem justa causa (BRASIL, 2020).
Esse entendimento estd em consonancia com principios constitucionais
relativos a direitos fundamentais em relacées privadas, as quais sao de
acatamento impositivo e insuperavel de todos os cidaddaos em relacao aos

demais.

5.2. A aplicabilidade da eficdcia diagonal na visdo dos tribunais
brastleiros
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Sao escassas as decisdes que tratam da eficacia diagonal de maneira
pormenorizada. Algumas decisoes, as quais serao citadas, apenas menciona a
existéncia de uma ‘eficacia’ diferente da horizontal. Contudo, algumas
decisOes, majoritariamente na seara laboral, apontam, ainda que de maneira
superficial, a teoria da eficacia diagonal. O TST no Recurso de Revista n°
1882-80.2010.5.02.0061, analisou a questao de ter havido ou nao demissao de
uma das partes por motivo discriminatério. No caso, pela empregada ser
portadora de moléstia, o acérdao, ao citar a ‘moderna concepcio’ da eficacia
diagonal afirma que

[..] a interpretacdo do art. 1° da Lei n° 9.029/95, a luz dos
fundamentos da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho insculpidos no art. 1°, III e IV, da Constituicdo Federal, bem
como a luz do principio da ndo discriminagio inserto no art. 3°, IV,
da Lei Maior, conduz a conclusao de que o rol de discriminagées ali
contidas néo ¢é taxativo, devendo abranger também aquela
decorrente de dispensa por motivo de doenga grave, porque o objetivo
da diretriz constitucional vedatéria da discriminagdo, dentro do
Estado Democratico de Direito, é afastar dos cidaddos toda

constricdo de direitos pautada em critérios ilegitimos,
independentemente de quais sejam esses critérios (BRASIL, 2016).

Conforme exposto, entendeu-se pela aplicabilidade dos direitos sociais
de forma direta. Porém, ha algum tempo o TST vem aplicando de forma
concreta a teoria da eficacia horizontal de forma direta ou diagonal, conforme
se pode ver no Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 10300-

63.2011.5.16.0002:

[...] Nesse contexto, informados por principios basilares da atual
ordem constitucional patria, mormente na centralidade da pessoa
humana, que decorre da dignidade que é ostentada por todos os
individuos, for¢oso concluir que o rol de condutas discriminatérias,
a que se refere o artigo 1° da Lei n° 9.029/95, é meramente
exemplificativo (Rel. Min. Claudio Mascarenhas Brand&o, 7% Turma,
DEJT de 27/11/2015)

Intmeros acérdaos podem ser citados nesse sentido, sendo o rol da Lei
n°® 9.029/95 meramente exemplificativo, cabendo a aplicacao dos principios
constitucionals de forma sistematica ao caso concreto. Evita-se, assim, a

discriminac¢ao dos empregados.
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O TST entende que quanto maior a desigualdade fatica no caso
concreto, maior a incidéncia dos direitos fundamentais, mesmo entendimento
de Daniel Sarmento (2003, p. 351), variando da teoria diagonal que entende
que sempre os trabalhadores estardo em desvantagem fatica.

Assim como no Supremo Tribunal Federal tem chegado a¢oes atinentes
a relacoes juridicas afetadas pela pandemia causada pelo Covid-19 que atinge
todo o Brasil, também o Tribunal Superior do Trabalho tem tomado medidas
relacionadas as relagoes juridicas desencadeadas por este fato social.
Teletrabalho, suspensao de contratos de trabalho, reducgées salariais e tantos
outros temas certamente serdo enfrentados pelos préximos anos, o que sera
uma oportunidade para acompanhar possiveis aplicacées da teoria da eficacia

diagonal nos processos judiciais.

6. Consideracoes finais

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais hodiernamente esta
consolidada (SARLET, 2000). Em um mundo cada vez mais globalizado, onde
muitas multinacionais tém mais poder do que diversos paises (HESSE, 1998),
¢ impensavel nao se considerar a vinculacao dos entes privados aos direitos
fundamentais, mesmo que alguns principios do direito privado como o da
autonomia da vontade tenham que ser mitigados, perdendo por vezes espaco
juridico nas relacoes entre privados.

Contudo, nao é conveniente para a autonomia do direito privado que se
interfira de forma demasiada no seu circulo ‘semiético’ sob pena de engessar
as relacoes entre privados. Em virtude disso, sem embargo, conforme dispoe
o Codigo Civil Brasileiro de que os contratos devem observar sua funcao
social, poder-se-ia escrever muito mais sobre o tema. Porém, contenta-se
nesse texto em afirmar que, dentre as varias facetas, a funcio social deve
respeitar os direitos fundamentais de outrem e nao o alijar pelo simples fato
de no ‘mundo privado’ existir a autonomia da vontade. Mesmo no mundo onde

os individuos tém uma larga esfera de atuacgao, deve-se sempre lembrar da
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indisponibilidade dos direitos fundamentais e de sua aplicagcdo em qualquer
hipétese.

Nesse sentido, a forma com que se aplicam os direitos fundamentais é
de indispensavel importancia para a existéncia de harmonia entre direito
privado e os direitos fundamentais. Surgem a partir dessa discussio diversas
formas de aplicabilidade, desde a forma indireta e irradiadora em que os
canones do direito privado sdo interpretados a luz dos direitos fundamentais,
até a teoria direta em que os direitos fundamentais sdo aplicados diretamente
ao caso concreto.

Da exposicao feita infere-se que é sensata a adogdo da teoria direta
proposta por Daniel Sarmento e de certa forma por Alexy. Isso porque, deve-
se analisar o caso concreto no sentido de que quanto maior for a desigualdade
entre as partes, maior sera a interferéncia estatal na relagdo. Fator
importante quando da aplicabilidade dos direitos fundamentais é a natureza
da questao controvertida nas questoes ligadas a autodeterminacao existencial
da pessoa, a protecdo a suas escolhas é maior, o que nao vale para questoes
econdomicas, principalmente quando o caso envolver bem essencial a vida.

Doutra banda, no que diz respeito a teoria da eficacia diagonal proposta
por Sergio Gamonal Contreiras, constata-se a existéncia de alguns problemas
estruturais, dentre eles o ponto de partida, pois parte de um desequilibrio
geral dos contratos de trabalho, em que sempre o trabalhador esta em
desvantagem. Isto é um erro, pois apesar do notavel desequilibrio na maior
parte das relacoes laborais, deve ser considerado que ha cada vez mais casos
onde estdo empregado e empregador, sendo este um pequeno empresario, em
que a relagao de desigualdade muitas vezes é minima, o que nao interfere de

todo na decisao judicial concreta.

Nesse sentido, entende-se nesse texto que a teoria diagonal é uma das
formas de aplicabilidade da teoria horizontal, e se compara a teoria da

aplicabilidade proposta por Sarmento e Alexy. Isso porque o Juiz, ao se
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deparar com o caso concreto, deve pondera-lo a luz do principio da
proporcionalidade, reduzindo este aos seus subprincipios da adequacio,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A jurisprudéncia do STF e da maioria dos paises da civil law apontam
para adocao da teoria direta. Ademais, o STF vem evoluindo sua posicao,
conforme exposto, e a expectativa é que, com os efeitos da pandemia causada
pelo Covid-19, muitas relacgées juridicas serdao balizadas por decisdes que
levam em consideracao tais postulados.

Conclui-se assim que, além da inconteste existéncia da eficacia
horizontal, a jurisprudéncia aponta para a admissido da eficacia direta, de
forma acertada. Entretanto, deve-se atentar para o caso concreto, e nas
circunstancias faticas dadas pelo caso ao aplicar o principio da
proporcionalidade e a técnica da ponderacido, observar os principios
constitucionais, notadamente o da dignidade da pessoa humana, autonomia

da vontade e autoafirmacao dos individuos.
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