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Resumo: Em geral, a indisponibilidade é
apresentada como inerente ao conceito de
direito fundamental. Embora tradicional,
o conceito de indisponibilidade dos direi-
tos fundamentais é confuso, as vezes pelo
préprio entendimento do que é um direito
e de qual é o seu objeto, outra vezes pela
imprecisdo quanto ao sentido de indisponi-
bilidade. E com o escopo de buscar um con-
ceito adequado e 1til, que auxilie a evitar os
chamados déficits argumentativos, que os
topicos seguintes serdo redigidos. O artigo
esta dividido em duas partes principais. Na
primeira, serdo descritos e examinados os
significados atribuidos a expresséo ‘direitos
indisponiveis’ na doutrina, no ordenamento
juridico e na jurisprudéncia brasileiros, com
énfase nas decisoes do STE. A seguir, sera
proposto um conceito para a disposicdo de
direitos fundamentais, a partir das teorias
sobre a estrutura das relagoes juridicas de
direitos fundamentais e dos elementos co-
lhidos na primeira parte do estudo.
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Abstract: In general, the unavailability is
presented as inherent in the concept of fun-
damental right. Although traditionally, the
concept of unavailability of fundamental
rights is confusing, sometimes by the very
understanding of what is a right and what
is its object, other times by the vagueness
about the meaning of unavailability. It is
with the scope to seek an appropriate and
useful concept that helps to avoid the so-
called argumentative deficit , that the follo-
wing topics will be drawn up. The article is
divided into two main parts. The first will
be describe and examine the meanings at-
tributed to the term ‘inalienable rights’ in
the doctrine, in the legal system and in the
jurisprudence in Brazil, with emphasis on
the decisions of the Supreme Court. The
following is a proposed concept for the dis-
position of fundamental rights from the the-
ories about the structure of legal relations
and fundamental rights of the elements col-
lected in the first part of the study.
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“Eu quisera ver o mundo

como o vé Sérgio Bernardo:

ver, no mundo, os muitos signos
que vigiam sobre as coisas.

Sentir, sob a forma, as formas,
os segredos da matéria,

mais a textura dos sonhos

de que se forma o real.

Ver a vida em plenitude

e em seu mistério mais alto;
decifrar a linha, a sombra,

a mensagem nao ouvida

mas que palpita na Terra

Eu quisera ter os olhos

que assim penetram i arcano

e o tornam (poder da imagem)
um conhecimento humano”!

Introducao

Nas Olimpiadas de 1984, a atleta suica Gabrielle Andersen emocionou o
mundo. Cambaleante, ela afastou e recusou a ajuda da equipe médica que tenta-
va fazé-la parar. Com a satide em risco, ndo desistiu e finalizou a maratona. Foi
considerada um exemplo de superacdo. E mais lembrada do que a vencedora da
prova daquele ano. Em situacao muito diferente, Ramon Sampedro, que nao mais
desejava viver, queria desistir, buscou, por diversos meios, obter auxilio licito em
seu suicidio. Juridicamente, ndo conseguiu. De fato, o fez. Nas telas dos cinemas,
sua histéria tocou milhoes de pessoas. No conto de Lygia Fagundes Telles, A con-
fissao de Leontina, a personagem confessa, opta por contar sua vida tragica, que
culminou em um crime que ela nao esconde nem nega. Nos jornais que circularam
no dia dos pais, lindas narrativas sobre a relagao entre pais e filhos. Em uma de-
las, um paraense conta que seu pai é efetivamente seu heroi, pois se arriscou em
uma cirurgia e doou um rim em vida para salva-lo. Com frequéncia, as redes de
televisdo transmitem antncios dos hemocentros sobre a necessidade de doadores
de sangue. Centenas de pessoas atendem ao chamado, em um ato de solidarieda-
de. Ainda na televisao, em rede quase mundial, pode-se ver uma luta de boxe. No
ringue, em combate sangrento, sdo ovacionados os competidores. Em uma revista
feminina, leem-se tranquilos depoimentos de mulheres que participam de grupos
sadomasoquistas, muitas vezes, com seus companheiros. Dizem que sao felizes
por obter prazer na dor. Ja em revista dedicada as celebridades do momento, noti-
cia-se que as tatuagens estdo cada vez mais em voga e que um dos famosos tatuou
o rosto da esposa no braco. E, em um tabloide inglés, conta-se que uma mulher, ao
invés de tatuar o nome do marido, preferiu té-lo marcado a ferro no quadril.

! Andrade (1998, p. 56-57).

Espago Juridico Joacaba, v. 11, n. 2, p. 334-373, jul./dez. 2010



Leticia de Campos Velho Martel

Recusar tratamento médico em situacédo de risco para atingir um ideal. Con-
fessar um crime. Tatuar o corpo. Ser marcada a ferro quente. Lutar boxe. Doar
sangue. Doar um 6rgao em vida. Aderir a praticas sadomasoquistas. Suicidar-se
com auxilio. Situagoes faticas muito diversas. Olhares morais e juridicos distin-
tos. Louvaveis ou reprovaveis, todas as hip6teses possuem um ponto comum. Em
cada uma, houve consentimento ou recusa. Ndo houvesse consentimento, ndo
houvesse recusa, o desfecho seria inteiramente outro. Tatuar alguém a forca, des-
ferir socos em um individuo, extrair sangue ou 6rgaos de uma pessoa contra sua
vontade, contribuir ativa e intencionalmente para a morte de outrem, obter uma
confissdo com ameaca ou violéncia, negar socorro médico, constranger alguém a
atividades sexuais com métodos sadicos, sdo condutas condenaveis civil e crimi-
nalmente, porquanto representam uma afronta a inviolabilidade do individuo,
inaceitavel em sociedades democraticas que prezam pelos direitos fundamentais
e pelas liberdades humanas.

Os exemplos demonstram, todavia, que o consentimento ou a recusa mo-
dificaram as relagoes, tornando-as, a exce¢cdo de uma, licitas. A inviolabilidade
do individuo foi aquebrantada pelo préprio individuo, que, livre, dela abriu méo.
Qual foi o papel juridico do consentimento e da recusa? Representaram um exer-
cicio de liberdade que tornou permitido aquilo que seria proibido. Significaram
disposicdo de posicoes juridicas de direitos fundamentais. Mas nao sao os direitos
fundamentais indisponiveis? Segundo afirmam a doutrina e a jurisprudéncia, sao.
Os direitos fundamentais sao, tradicionalmente, considerados indisponiveis.

Embora tradicional, o conceito de indisponibilidade dos direitos fundamen-
tais é confuso, seja pelo proprio entendimento do que é um direito e de qual é
0 seu objeto, seja pela imprecisao quanto ao sentido de indisponibilidade. Além
disso, a assertiva ocorre em dois planos. O primeiro é conceitual-descritivo, isto é,
sustenta que a indisponibilidade integra o préprio conceito de direito fundamen-
tal, é intrinseca ao direito. O segundo, o normativo, sustenta que os direitos fun-
damentais devem ser indisponiveis, existindo justificacio para o uso da coercibi-
lidade estatal para impedir a disposicao dos direitos fundamentais. Em qualquer
dos planos, a afirmacao é problematica. No conceitual-descritivo, a quantidade de
contraexemplos é intensa a ponto de por em risco sua adequacao a realidade e as
praticas juridicas existentes. No plano normativo, é um problema de justificacgao.
O que significa, entao, a indisponibilidade dos direitos fundamentais? Em qual
plano ela atua, no conceitual ou no descritivo?

No Brasil, como sera visto adiante, nota-se que a doutrina dominante con-
sidera que indisponiveis sao direitos que escapam ao alcance do titular, que nao
pode modificar, criar ou extinguir as relagoes a eles subjacentes de modo a sair
do polo dominante da relacao. Em geral, a indisponibilidade é apresentada como
inerente ao conceito de direito fundamental. Na jurisprudéncia, o conceito é mais
fluido, havendo apenas uma leve tendéncia no sentido de serem indisponiveis
aquelas relacoes juridicas de direitos fundamentais que ndo devem ser; de um
prisma normativo, enfraquecidas pelos seus titulares. O que se nota, portanto, é
que nao ha clareza nem precisao conceitual.
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A nebulosidade do conceito de indisponibilidade dos direitos fundamentais
nao é novidade, muito menos exclusividade brasileira. Na década de 1960, Marvin
Schiller dedicou um ensaio para demonstrar uma pléiade de conclusdes que po-
dem ser obtidas segundo o significado atribuido aos termos “direitos” e “indispo-
niveis.” Assim, por exemplo, se a palavra “indisponivel” for compreendida como
um qualificador que impede a perda ou a restricio de um direito, atingir-se-a um
tipo de resultado; caso seja compreendida como impeditivo de renincia, ter-se-a
outras conclusoes. Nesse ensejo, o autor confirmou que ha distintas concepgoes
e conceitos dos termos e apontou quais consequéncias sdo obtidas a partir de
cada combinacgao.? J.J. Thomsom e Terrance McConnell, em obras mais recentes,
verificaram também a obscuridade do conceito de indisponibilidade dos direitos
fundamentais.?

Em face da confusao conceitual, o eixo deste artigo consiste em compreen-
der, no ordenamento juridico brasileiro, maxime na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o conceito da expressao “direitos indisponiveis”, principalmen-
te no que diz respeito aos direitos fundamentais de cunho marcadamente pesso-
al. Com escora nas premissas obtidas da jurisprudéncia, far-se-4 uma proposta
conceitual, no intuito de contribuir para a objetivacdo do emprego da expressao
“direitos fundamentais indisponiveis” e para a racionalizacdo dos cendrios do dis-
curso juridico nos quais ela comumente aparece.

Atualmente, em um ambiente pds-positivista, no qual as vias de comuni-
cacgéo entre o Direito e a moralidade séo incrementadas, e que a argumentacio
recebe um amplo espaco, pode soar estranho e até mesmo anacrénico dedicar-se
ao estudo de um conceito. Todavia, a argumentacao depende de alguns conceitos.
Ainda que nao se trate mais de tentar esgotar o fendmeno juridico em uma am-
biéncia exclusivamente conceitual, de aplicagdo dedutivista, ha a necessidade de
um minimo acordo seméntico. Os conceitos empregados na argumentacio e na
dialogicidade juridicas precisam ser claros e tteis, sob pena de a argumentacio
tornar-se vazia, preenchida por slogans, axiomas e locus argumentativos alta-
mente privilegiados que fecham o debate ou confundem o didlogo e a compreensao
mutua, especialmente quando eles sdo travados em sociedades pluralistas, que
comportam estranhos morais.

Os chamados “conceitos camale6nicos,” além de confundirem a argumen-
tacdo, e serem capazes, por sua simples invocacao, de definir um caso complexo,
também podem operar como joguetes, ora servindo a uma fungéo adequada, ora a
outras sequer admissiveis pelo ordenamento juridico, que resta impregnado pela
inseguranca e pela incoeréncia, o que acarreta, também, desigualdade no trata-
mento dos jurisdicionados. E com o escopo de buscar um conceito adequado e 1til,
que auxilie a evitar os chamados déficits argumentativos, que os tépicos seguintes
serao redigidos.

2 Schiller (1969, passim).

3 Mcconnell (2000, p. 9), Thomsom (1990, p. 283-284).

4 A expresséo é inspirada em uma das muitas passagens nas quais Hohfeld (2000, p. 35) enfatiza
o importante papel do rigor terminolégico e da clareza conceitual.
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E bom repisar que a dimenséo conceitual néo esgota o fenémeno juridico,
mormente quando se trata de um tema complexo e mesmo polémico, como o dos
direitos fundamentais. Mas é de muita utilidade, pois ao preencher um pressu-
posto das tarefas de justificagdo e de aplicacdo do direito, evita a disseminacao
de conceitos camalednicos que turvam a mente dos intérpretes e obliteram os
debates juridicos.?

A fim de angariar o objetivo proposto, o artigo esta dividido em duas partes
principais. Na primeira, serdo descritos e examinados os significados atribuidos a
expressao “direitos indisponiveis” na doutrina, no ordenamento juridico e na ju-
risprudéncia brasileiros, com énfase nas decisoes do STF. A seguir, sera proposto
um conceito para a disposicdo de direitos fundamentais, ao ensejo das teorias a
respeito da estrutura das relagoes juridicas de direitos fundamentais e dos ele-
mentos colhidos na primeira parte do estudo.

1 Direitos indisponiveis: o conceito na pratica juridica brasileira

Para compreender o sentido da proclamada indisponibilidade dos direi-
tos fundamentais, faz-se necessario investigar na doutrina, na legislacao e na
jurisprudéncia os significados atribuidos e as consequéncias advindas da locugéo
“direitos indisponiveis.” O trabalho iniciar-se-a pelo levantamento doutrinério
quanto aos direitos fundamentais e aos direitos da personalidade. Apés, sera ex-
posto um amplo levantamento constitucional-legal e jurisprudencial, formulado e
redigido com o intuito de desnudar o sentido da expressao “direitos indisponiveis”
e seus impactos. Perceber-se-a a plurissignificacdo dos termos “direito” e “indis-
ponivel” e sua reverberagao em diferentes entendimentos sobre o conceito e as
consequéncias da indisponibilidade dos direitos fundamentais.

1.1 A doutrina: tendéncias conceituais

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) nao con-
sagrou dispositivo especifico quanto a indisponibilidade dos direitos fundamen-
tais. Existe, apenas, referéncia a indisponibilidade dos interesses individuais no
art. 127, associada a legitimidade processual do Ministério Piblico.? Ja o Cédigo
Civil, no Capitulo destinado aos direitos da personalidade, trata da indisponibili-

5 A “dimenséo analitica” possui relagdo metodoldgica com a “jurisprudéncia dos conceitos,”
alvo de largas criticas em razao do seu hermetismo. Efetivamente, se ela for a tinica abordagem
realizada, havera obtencao de clareza conceitual, ladeada por um sério empobrecimento da apre-
ensao do fenémeno juridico. A opgao metodoldgica ora realizada ndo desdenha das criticas e dos
debates acerca da dimenséo analitica, apenas a toma como uma primeira e necessaria aborda-
gem, porém limitada e néo suficiente. Sobre o tema, Alexy (1997, p. 241 ss.).

6 Cf. Brasil (2009, art. 127).
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dade desses direitos, ressalvando a limitagao voluntéaria apenas na medida de lei
autorizadora.”

A doutrina publicista brasileira refere, com poucas excegoes, que os direitos
fundamentais sdo indisponiveis.® Na mesma esteira, os privatistas soem afirmar
que os direitos da personalidade sido indisponiveis® e os internacionalistas que
os direitos humanos o sd0.!° Ainda, no &mbito do direito penal, é forte a ideia de
que o consentimento da vitima (ou ofendido) nao produz efeitos juridicos, quan-
do se tratar (o que é normalmente o caso) da protecdo de “bens” ou de “direitos
indisponiveis.”!! Também na ambiéncia dos direitos sociais, assevera-se que sao
indisponiveis. E assim que ocorre no ramo trabalhista e previdenciario e, tam-
bém, quanto aos direitos a satde e a educacio.

Apesar de, em um primeiro olhar, juristas de varios ramos do direito adota-
rem a premissa da indisponibilidade dos direitos fundamentais, nao se pode infe-
rir a inexisténcia de um problema quanto ao assunto. De um lado, a Constituicao
nao expressa a indisponibilidade dos direitos fundamentais. De outro, questoes
praticas recebem respostas que se distanciam da premissa de indisponibilidade.
A afirmacao geral da indisponibilidade dos direitos fundamentais torna-se fluida,
seja em face de elementos tedricos, seja em face da realidade que cotidianamente a
desafia, mediante multiplos exemplos de disposicéo e das consequéncias previstas
em lei a respeito da consideracdo de um determinado direito como indisponivel.

O que se percebe, entéo, é que muitos juristas seguem referindo, de modo
laudatério, que os direitos fundamentais séo indisponiveis. Apresentam os casos
de disposicao de direitos fundamentais (ou da personalidade) como anomalias in-
capazes de afetar o epiteto indisponiveis. E pouco comum que se elabore a defini-
¢éo do que se compreende por “direito fundamental”, para que se possa ter claro
exatamente o que é indisponivel. Por vezes, a ideia é de que o bem protegido pelo
direito é que néo pode ser afetado pelo préprio titular; noutras, tem-se a nogéao de
que terceiros nao podem interferir em direito alheio, mesmo com o consentimento
do titular.

Atentos as frequentes hipdteses de disposicdo de direitos fundamentais e
de direitos da personalidade, alguns autores asseveram que a classica nocao de
indisponibilidade héa de ser relativizada ou temperada. Alguns aderem a relativi-

" Esta proibicdo encontra-se no art. 11 (BRASIL, 2009a).

8 Quanto ao pensamento constitucional brasileiro, ndo ha aprofundados estudos sobre a tema-
tica, que é normalmente tratada de forma pouco generosa e recebe espago, no mais das vezes,
como simples dictum nos manuais. Como exemplo de publicistas que consideram os direitos fun-
damentais indisponiveis: Silva (1999, p. 166), Nascimento (1997, p. 17), Aradjo e Nunes Junior
(2006, p. 125), Capez et al. (2004) e Moraes (2000, p. 41).

9 A mencéo é usual em relagao ao art.11 do Cédigo Civil. Nao obstante o fato de os autores enun-
ciarem a indisponibilidade, muitos reconhecem casos de disposi¢ao sem abandonar a classifica-
¢ao. Sao exemplos: Gediel (2003, p. 149), Barros et al. (2003, p.19), Lotufo (2003), Doneda (2003,
p. 35-59), Tepedino (1999). Em outra obra, Tepedino admitiu que a tese da indisponibilidade
dos direitos da personalidade admite temperamentos. (Tepedino, et al., 2004).

10 A afirmagéo consta do preAmbulo da Declaracido de Direitos Humanos. UN (1986, p. 462).
Ver ainda, ilustrativamente: Oliveira (2000, p. 11-14, 58-59, 97-98). Na doutrina portuguesa
Queiroz (2002, p. 67).

11 Sobre todos, Pierangeli (2001). Na obra, o autor mostra a posi¢do doutrinaria tradicional, mas
conclui por alguns temperamentos.
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zagdo com mais intensidade, outros com menos.'? Aqui, basta lembrar que a dou-
trina civilista, apesar do dispositivo legal proibitivo, esta debatendo possibilidades
de disposigao de alguns dos direitos da personalidade, lancando relativizagoes a
interpretacao do art. 11 do Cédigo Civil.!* Ha, também, em minoria no Brasil,
aqueles que sugerem que os direitos fundamentais e os direitos da personalidade
deveriam ser vistos justamente do 4ngulo oposto — como direitos disponiveis.!*

Entretanto, o que significa dizer que alguns direitos sdo indisponiveis? No
grupo dos que esposam a indisponibilidade geral, ela normalmente é apresenta-
da como uma caracteristica intrinseca aos direitos fundamentais, descritivamen-
te. Difundem também conceitos circulares, ou seja, mencionam que os direitos
fundamentais sao indisponiveis por serem irrenunciaveis ou vice-versa. Torna-se
mais complicada a tarefa de investigar o sentido da expressdo “direitos indisponi-
veis” quando se consideram os exemplos utilizados. Por vezes, referem-se ao bem
tutelado pelo direito, noutras, a relacoes juridicas subjacentes.

Jé& no grupo que adere a relativizacao da indisponibilidade dos direitos fun-
damentais, ha notas compartilhadas. O mesmo pode ser dito daqueles que pri-
mam pela disponibilidade dos direitos como ponto de partida. A indisponibilidade
aparece associada a renincia, a acordos, contratos ou transagoes que diminuem
ou afastam a incidéncia de um dado direito em face de terceiros. Entao, parece
haver uma fendéncia no sentido de ser a indisponibilidade ligada a comporta-
mentos do titular que conduzem ao enfraquecimento do direito perante terceiros.
Mas, ainda assim, o sentido ndo é univoco, pois, em alguns juristas vinculados
a esses grupos, os exemplos referem-se a afetacdo do bem tutelado pelo préprio
titular, e ndo 4 modificacao da relacao juridica de direito fundamental diante de
terceiros.?

Pelo visto, da doutrina nao se extraem delineamentos certeiros do conceito
de indisponibilidade dos direitos fundamentais. A uma, porque de regra nao se
encontram defini¢oes do que se entende por direitos fundamentais. A duas, por
nao existir um consenso sobre o que é, exatamente, dispor, tampouco sobre qual é
o objeto de um ato de disposicao. Nesse diapasio, faz-se necessario perscrutar na
legislacéo brasileira e na jurisprudéncia quais os sentidos conferidos a expressao
“direitos indisponiveis,” bem como as consequéncias do seu reconhecimento.

12 Nesse sentido: Barroso (Mimeografado), Sarmento (2007, p. 310-311), Silva (2004), Borges
(2005), Tepedino et al. (2004). Também José Antonio Peres Gediel, apesar de afirmar fortemen-
te a indisponibilidade, admite relativizagoes. Na doutrina portuguesa, sdo exemplos Canotilho
(s/d, p. 422), Miranda (2000, p. 357-358).

13 Por exemplo, o enunciado aprovado na Jornada de Direito Civil: “Limitacdo Voluntdria. Jor-
nada STdJ 4. ‘o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde
que nao seja permanente, nem geral.”” (NERY JUNIOR; NERY, 2003, p. 158).

4 No Brasil, ver: Cunha (2002, p. 260; 2005). Na doutrina portuguesa Novais (1996, p. 299).
Também Vieira de Andrade posiciona-se no sentido da disponibilidade como ponto de partida
nas relacdes permeadas pela igualdade entre os sujeitos, desde que mantidos certos limites.
(ANDRADE, 2004, p. 331-335). Na doutrina italiana, De Cupis (1961).

5 Um dos exemplos utilizados nesse sentido é o do suicidio. Cf. Silva (2004, p. 73).
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1.2 A locugao “Direitos Indisponiveis”: seus diversos sentidos na
legislacao e na jurisprudéncia brasileiras

Ja foi assinalado que a CF/88 refere-se aos interesses indisponiveis no que
se refere a legitimidade processual do Ministério Pablico. Existem diversas men-
¢oes legislativas a atuagcdo do MP e os interesses indisponiveis. Eo que ocorre
na LC n. 75/93, no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e no Estatuto do
Idoso.’ Nesses diplomas legais, a palavra “indisponiveis” aparece ligada aos in-
teresses individuais e, em alguns, aos interesses sociais. Contudo, nao ha elo com
as expressoes direitos ou interesses homogéneos, coletivos e difusos. Dos enun-
ciados normativos, nao se conclui se ‘interesses’ é empregado como sinénimo de
“direitos”. Todavia, diversas decisoes judiciais utilizam os termos como intercam-
biaveis.

Alias, é exatamente a atuacdo do MP sobre os interesses indisponiveis que
levanta discussoes jurisprudenciais de relevo, tanto quantitativa quanto quali-
tativamente. E nesta sede que se encontram casos paradigmaticos do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justiga (STJ) na matéria, nos
quais é possivel localizar o conceito de indisponibilidade de direitos. No STE, o
debate sobre ser indisponivel o direito das criancas e dos adolescentes de conhecer
e pleitear a sua paternidade bioldgica levou o Ministro Relator a inserir em seu
voto o conceito de indisponibilidade de direitos individuais:

Direito individual indisponivel é aquele que a sociedade, por meio
de seus representantes, reputa como essencial a consecu¢do da paz
social, segundo os anseios da comunidade, transmudando, por lei,
sua natureza primdria marcadamente pessoal. A partir de entdo
dele nao pode dispor seu titular, em favor do bem comum maior a
proteger, pois gravado de ordem puiblica subjacente, ou no dizer de
Ruggiero “pela utilidade universal da comunidade.”*”

Do conceito, nota-se que o Ministro nao situou a indisponibilidade como
uma caracteristica intrinseca a um tipo especifico de direito (fundamental, da
personalidade, relagoes de direito ptiblico ou privado), mas exprimiu um entendi-
mento normativo de que existem motivagoes para que se considere determinado
direito individual indisponivel. A motivacgao suficiente é o interesse publico na
protecao e tutela daquele direito, de modo que o carater de indisponibilidade tor-
na-o “patentemente ptublico”.*® Esta limpido no excerto que, para que isso ocorra,

16 Na LC n. 75/93, conferir os arts. 12; 52; 62 e 83. No ECA, o art.201. No Estatuto do Idoso, os
arts. 74; 79 e 81. Brasil (2008 c, 2008 a, 2008 b).

17 BRASIL. STF. RE n. 248.869/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa. [sem grifos no original]. O ECA
define, em seu artigo 27, a indisponibilidade do direito discutido no acérdédo. BRASIL. ECA. Op.
cit.

18 BRASIL. STF. RE n. 248.869/SP. Op. Cit. Nesse caso, o Min. Relator citou os estudos de Hugo
Nigro Mazzili sobre a atuacdo do MP: “Num sentido lato, portanto, até o interesse individual, se
indisponivel, é interesse publico, cujo zelo é cometido ao Ministério Pablico.”
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é preciso que o legislador se manifeste, determinando quais direitos sao disponi-
veis e quais nao sao.

Entretanto, o conceito gerou algumas inquietagoes. O entao Ministro Nel-
son Jobim fez uma interessantissima indagacio quanto as consequéncias do con-
ceito adotado e a legitimacgéao do MP:

Perfeito, mas, veja, oponho-me a que o Ministério Publico possa
substituir, em absoluto, a vontade da méae. Essa é a minha duavida,
pois é dificil conciliar um direito personalissimo a indisponibili-
dade: se ele é personalissimo, é disponivel ao titular do direito.'?

O debate travado no Tribunal é realmente importante. Se a CF/88 e a le-
gislagdo infraconstitucional determinam que hé legitimidade do MP para atuar
quanto aos interesses individuais indisponiveis, se um direito personalissimo
pode ser — como determina o art. 11 do CC - indisponivel; ou pior, se todos os di-
reitos fundamentais sdo indisponiveis, a legitimidade do MP agiganta-se e pode
colocar em risco, como bem viu o Min. Jobim, a prépria defesa de alguns direitos
personalissimos — cuja tutela pode se ligar, exatamente, ao nao conhecimento
publico. Ao final, o STF concluiu que, apesar de indisponivel o direito, ao MP
somente incumbe atuar se provocado pelos interessados diretos.

O julgado torna nitido o descompasso entre muitas abordagens doutrina-
rias a respeito da indisponibilidade dos direitos, o entendimento do STF e as con-
sequéncias legislativas da indisponibilidade. E de fato 4rduo conciliar a ideia de
que todos os direitos fundamentais ou de que todos os direitos da personalidade
sao indisponiveis com a legitimacdo do MP para atuar quando em cena interesses
individuais indisponiveis. Outro ponto que deve ser salientado é a possibilidade
de ter o STF definido direitos individuais indisponiveis tendo em vista justamen-
te a legitimacdo do MP, isto é, por um dos efeitos provocados e ndo por certos
caracteristicos tipicos a indisponibilidade.?’ Também na jurisprudéncia do STJ
encontram-se diversos acérdaos reconhecendo a indisponibilidade do direito das
criancas e dos adolescentes ao conhecimento de sua paternidade bioldgica.?!

1 BRASIL. STE. RE n. 248.869/SP. Op. Cit., Intervencao do Min. Nelson Jobim. A indagacéo foi
corroborada pelo Min. Marco Aurélio: “[...] o Ministério Pablico ndo pode sequer representar
entidade publica. Podera representar uma pessoa natural quanto a defesa de direito persona-
lissimo? Surge uma incongruéncia.” BRASIL. STF. RE n. 248.869/SP. Op. Cit. Intervengao do
Min. Marco Aurélio.

20 Um dos elementos que corrobora essa possibilidade foram os problemas contingentes quanto
as defensorias publicas. Pareceria a melhor solugao entender que incumbe as defensorias ptbli-
cas a tarefa de propor a agéo investigatéria de paternidade. Porém, a deficiéncia desse servigo
levou o MP a propor a acéo e a instaurar a discusséo sobre a legitimidade ou nao para fazé-lo.
2 O sentido oferecido pelo STJ para a expressao “direito indisponivel” nesses casos discrepa de
muitos outros julgados do mesmo Tribunal. Aqui, a nogio é a de um direito que néo pode ser
obstado ou restringido: “Necessario, portanto, para a solugao do embate juridico, pautar a con-
trovérsia sob a perspectiva dada pelo art. 27 do ECA, que qualifica o reconhecimento do estado
de filiagdo como direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, o qual pode ser exercitado
em face dos pais ou seus herdeiros, sem restrigdo. Tal dispositivo, portanto, assenta a respeito do
amplo e irrestrito direito de toda pessoa ao reconhecimento do respectivo estado de filiagao. [...]
Nao se deve concluir que o referido dispositivo alcanga apenas aqueles investigantes que nao
foram adotados, porque jamais a interpretacdo da lei pode dar ensanchas a decisoes discrimina-
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Se todos os direitos fundamentais forem indisponiveis, ou se todos os direi-
tos da personalidade forem, haveria de se reconhecer o caos na jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros. Tome-se por ilustracdo a matéria tributaria. Sabe-se que
as limitacoes ao poder de tributar sao instituidas para garantir pelo menos dois
direitos fundamentais: a propriedade e certas manifestacoes da liberdade.?? To-
davia, os tribunais néo reconhecem a legitimidade do parquet para propor agoes
na defesa dos contribuintes, por entenderem, de modo geral, que a tributacao
indevida nao atinge direitos individuais indisponiveis, nem que os contribuintes
séo consumidores.? E forte na doutrina e mesmo nos tribunais o entendimento de
que o direito a previdéncia social é fundamental, ai incluidos os beneficios a quem
deles faz jus. Entrementes, é cedica na jurisprudéncia a orientacao de que os be-
neficios previdenciarios séao direitos disponiveis, sobre os quais pode o beneficiario
transacionar e renunciar e ao MP falta legitimidade processual para pleitea-los
em nome de terceiros.?* Na mesma trilha, é disseminada na literatura a nocao

torias, excludentes de direitos de cunho marcadamente indisponivel, de cunho personalissimo,
sobre cujo exercicio ndo pode recair nenhuma restri¢do, como ocorre com o Direito ao reconheci-
mento do estado de filiagdo.” BRASIL. STJ. REsp. n. 813.604-SC. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ
17/09/07 [sem grifos no original].

2 Cf. Torres (2005). No STF, ver: BRASIL. STF. ADI n. 939-DF. Rel. Min. Sydney Sanches.
Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 maio 2008.

% O STE, nessa situagao, nao trabalhou com a questéo da indisponibilidade dos direitos indi-
viduais. Centrou-se na diferenga entre o consumidor e o contribuinte. BRASIL. STF. AgRg no
RE n9248.191-2 - SP. Rel. Min. Carlos Velloso. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em:
10 maio 2008.

2 Quando os beneficios previdenciarios sdo tarjados de direitos disponiveis — o que ocorre quan-
do esta em lica a legitimidade do MP para propositura de agoes em prol dos possiveis segurados
— o sentido emprestado a disponibilidade é o daquilo que é passivel de abdicacéo ou rentincia.
O mesmo ocorre nos julgados que consideram o direito aos beneficios indisponiveis, bem mais
raros, diga-se. O STJ reiteradamente define o beneficio previdenciario como direito disponivel,
cerrando as portas a legitimidade do MP para propor acdo, no que tem sido seguido pelos Tribu-
nais Regionais Federais. Em um acérdao paradigmatico, o Ministro Relator langou como ques-
tao norteadora se “os beneficios previdencidrios sdo bens disponiveis ou ndo? Ensejam rentncia
ou transagao?”. E respondeu: “O beneficio previdenciario traduz direito disponivel. Refere-se a
espécie de direito subjetivo, ou seja, pode ser abdicado pelo respectivo titular, contrapondo-se ao
direito indisponivel, que é insuscetivel de disposi¢do ou transagdo por parte de seu detentor.” K
limpida a associagao entre dispor e abdicar, renunciar e transacionar. No acérdao também fica
patente a ligagéo entre disponibilidade e a possibilidade de decidir pleitear ou nao um direito
em juizo. BRASIL. STJ. REsp. n. 369.822-PR. Rel. Min. Gilson Dipp. DJ 22/04/2003 [os grifos
constam do original]. Na jurisprudéncia do STJ, conferir ainda, a titulo exemplificativo: BRA-
SIL, STJ. EREsp. n. 448684-RS. Rel. Min. Laurita Vaz. DJ 02/08/2006. BRASIL. STJ. REsp.
n. 757.828-PR. Rel. Min. Laurita Vaz. DJ 19/06/2006. BRASIL. STdJ. REsp. n. 770.741-PA. Rel.
Min. Gilson Dipp. Dj 15/05/2006. BRASIL. STJ. REsp. n. 762136-RS. Rel. Min. Laurita Vaz. DJ
01/08/2006. E importante verificar a decisdo em sede de habeas corpus, no qual foi discutida a
possibilidade de rentincia ao beneficio previdenciario como condigao de suspenséo condicional
do processo criminal por suposta fraude na sua obtencao. A clausula foi considerada abusiva, e
a Sexta Turma concluiu que néo se pode privar alguém do beneficio sem o devido processo legal,
manifestando que “néo nos parece que se tenha como condicéo da suspenséo condicional do pro-
cesso rentincia a direito em si irrenuncidvel, como o direito & aposentadoria, se eventualmente
cabivel.” Ainda que o direito a aposentadoria seja mencionado como indisponivel nesse julgado,
em linha diametralmente oposta daqueles que versam sobre a legitimidade do MP, o sentido em-
prestado é o mesmo, o de um direito que néo pode ser abdicado nem renunciado. BRASIL. STJ.
HC n. 60.447-RJ. Rel. Min. Hamilton Carvalhido. DJ 05/02/2007 [sem grifos no original]. Em
alguns acérdaos mais antigos dos Tribunais Regionais Federais, especialmente o da 42 Regiéo, é
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de que os direitos dos trabalhadores, por fundamentais, sdo indisponiveis, porém,
nao esta aberta a legitimidade do MPT para propor agoes por toda e qualquer
lesdo aos direitos dos trabalhadores. Além disso, admite-se a transacao judicial
desses direitos, ainda que limitadamente.?

Outra controvérsia de monta no STF acerca do conceito, extensédo e in-
terpretagdo da ideia de indisponibilidade dos direitos fundamentais ocorreu no
julgamento da constitucionalidade de alguns artigos da Lei de Arbitragem.? A
época da publicacdo do texto legal, muitos sustentaram a sua inconstitucionali-
dade, por entenderem que a inafastabilidade do controle jurisdicional e o amplo
acesso a justica (estatal) constituiam direitos fundamentais indisponiveis, que
nao poderiam ser afastados pela vontade das partes, ou seja, que ndo poderiam ser
objetos de disposi¢ao. De pronto, entende-se que a disponibilidade era vista como
a possibilidade de abrir mao ou abdicar de algum direito fundamental mediante
o consentimento do titular. E foi esta a ténica do julgado do STF - seria o princi-

possivel encontrar referéncia aos beneficios previdenciarios como direitos indisponiveis, sempre
no sentido de imunes a abdicacdo. Um dos principais argumentos em razao da indisponibilidade
foi o carater alimentar. Ilustrativamente, conferir: BRASIL. TRF4. AC n. 91.04.14004-4. Rel.
Des. Silvio Dobrowolski. DJ 11/03/1992. BRASIL. TRF4. AC n. 91.04.09097-7. Rel. Des. Gilson
Langaro Dipp. Redator do Acérdao: Silvio Dobrowolski. DJ 08/04/1992.

% No STE, ha importante julgado sobre a constitucionalidade do art. 83, IV, da LC75/93, que
permite ao MPT propor agdes cabiveis para a declaracdo de nulidade de clausula de acordo ou
convencio coletiva que viole, entre outros, direitos indisponiveis dos trabalhadores. Em pri-
meiro lugar, é nitido que o texto legal permite a propositura de agdes cabiveis, ndo apenas as
coletivas, mas o STF interpretou o enunciado normativo no sentido de permitir apenas acoes
coletivas. Ndo ha maior discusséo a respeito da definicdo de direitos individuais indisponiveis,
todavia, o que se extrai dos votos é que se trata de direitos que interessam a ordem publica ou a
coletividade. Em momento algum os Ministros referem que todos os direitos dos trabalhadores
sao indisponiveis. BRASIL. STF. ADI n. 1852-1/DF. Rel. Min. Carlos Velloso. DJ 21/11/2003.
BRASIL. STF. AgRg no Al n. 404.860-1-DF. Rel. Min. Joaquim Barbosa Gomes. Disponivel
em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 maio2008. Também no TST néo se encontra tal mencao,
especialmente nos acérdéaos que lidam com a legitimidade do MPT. Nos julgados do TST, a in-
disponibilidade dos direitos aparece com o sentido de ser um direito insuscetivel de abdicagao,
transacgao ou rentncia. Contudo, ndo hé precisao na delimitagao da legitimidade do MPT quanto
aos direitos individuais indisponiveis, uma vez que é frequente o elo entre a legitimidade do
parquet e os direitos que sdo de interesse da coletividade, que extrapolam claramente os lindes
individuais, sem labor mais aprofundado sobre a indisponibilidade. Além disso, é bastante refe-
rida alguma flexibilizagdo quanto aos direitos dos trabalhadores, o que repercute na possibilida-
de, ainda que limitada, de disposicao (no sentido de abdicagéo parcial). A titulo exemplificativo:
BRASIL. TST. RR n. 563227/99.8. Rel. Juiz Convocado Luiz Philippe Vieira de Mello Filho. DJ
24/09/2004. BRASIL. TST. RR n. 1143/2004-005-04-40. Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Pe-
duzzi. DJ 06/06/2008. BRASIL. TST. ED-RR 2090/2003-003-16-00. Rel. Min. Rosa Maria Weber
Candiota da Rosa. DJ 09/05/2008. E assaz interessante a manifestacéo, como simples dictum, do
Min. Moreira Alves, quando da anélise da constitucionalidade de artigos da Lei de Arbitragem.
Indagado pelo Min. Nelson Jobim acerca da disponibilidade dos direitos dos trabalhadores, o
Min. Moreira Alves respondeu que séo eles direitos patrimoniais disponiveis, com o significado
de direitos que podem ser abdicados. BRASIL. STF. AgRSE n. 5.260-7 Reino da Espanha. Rel.
Min. Septlveda Pertence. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2008.

% A Lei da Arbitragem permitiu a escolha pelo sistema arbitral em detrimento do sistema judi-
cial estatal, quando a lide versar sobre “direitos patrimoniais disponiveis.” No STF, foi questio-
nada a constitucionalidade de varios topicos da lei, em especial a da clausula compromisséria.
BRASIL. STE. AgRSE n. 5.260-7 Reino da Espanha. Op. Cit. BRASIL. Lei de Arbitragem. Lei
n. 9.307/96. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9307.htm>. Acesso em:
10 jun. 2008.
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pio da inafastabilidade do controle jurisdicional passivel de renincia em prol do
sistema arbitral?

Em tema de disponibilidade dos direitos fundamentais, esse longo julgado
é fulcral. Primeiro, porque a indisponibilidade foi compreendida, de modo unis-
sono, como a impossibilidade de abdicacao, sob a forma de rentncia parcial, de
um direito fundamental.?” Segundo, porque a indisponibilidade foi relacionada a
limitacao de liberdades constitucionalmente protegidas.?® Terceiro, porque foram
discutidos os limites e o alcance da disposicao de um direito fundamental. Quarto,
porque, nao obstante uma afirmacao de que “[...] a questao da rentincia de direito
fundamental, que, em principio, sdo irrenunciaveis por sua propria natureza”,?
foi admitida a disposicédo do direito fundamental de acesso a justica estatal confor-
me delineada pela Lei de Arbitragem. Para obter a concluséo, entraram em jogo
a diccao do dispositivo constitucional, que consagra a inafastabilidade do controle
jurisdicional, o histérico do enunciado normativo, além de outros fatores, como as
necessidades sociais.*

Por fim, é muito pertinente o julgado para o tema deste artigo, pois nele é
feita a distincdo entre direitos patrimoniais disponiveis e direitos indisponiveis
(patrimoniais ou néo). Efetivamente, ha direitos que sdo meramente patrimo-
niais, em geral tidos como disponiveis (i.e., passiveis de abdicacao, rentincia total,
transacao, etc.), e outros que possuem um ambito existencial ou pessoal que se
destaca, para os quais a disposicdo se mostra mais problematica. Contudo, o fato
de a diviséo entre direitos patrimoniais e ndo patrimoniais facilitar a questao da
disponibilidade, ndo se pode simplesmente definir que os direitos patrimoniais
séo disponiveis, ao passo que os demais nao sdo. Muitos direitos fundamentais
traduzem-se justamente em valores pecuniarios, e seria um imperdoavel sofisma
sustentar que os valores pecuniarios sao disponiveis em sua totalidade e o direito,
em si, nao é (e.g., alguns direitos dos trabalhadores, direitos relacionados a previ-
déncia social, entre outros). Além do mais, muitos direitos ndo patrimoniais sio
sujeitos a disposigdo, como ocorreu com a inafastabilidade do controle jurisdicio-
nal no julgado em comento.

Sobre o assunto, Luis Roberto Barroso habilmente percebeu que ha direi-
tos fundamentais conhecidos pelo seu cunho existencial que sdo dotados de uma
“esfera econdmica”, inexistindo contradicao em admitir simultaneamente as duas
esferas em um mesmo direito fundamental.?! A compreensao de uma esfera eco-
nbémica aliada a esfera existencial de alguns direitos fundamentais dirime muitas
davidas quanto a disposicdo (no sentido de abdicagédo) de direitos fundamentais

2T No acérdao, encontra-se o seguinte conceito de direitos disponiveis, entre outros de igual ou
semelhante teor: “direitos a respeito das quais as partes podem transigir.” BRASIL. STF. AgR-
SE n. 5.260-7 Reino da Espanha. Op. cit. Voto do Min. Relator.

2 Nos votos do Min. Marco Aurélio e Nelson Jobim é fortissima a associagéo entre a indisponi-
bilidade de um direito e a ablacdo da liberdade. Eles insistentemente referiram que a disposigao
do direito, no caso da arbitragem, prestigia a liberdade e a autonomia da vontade, ambas consti-
tucionalmente tuteladas. BRASIL. STF. AgRSE n. 5.260-7 Reino da Espanha. Op. Cit.

2 BRASIL. STF. AgRSE n. 5.260-7 Reino da Espanha. Op. cit. Proposta de Diligéncia do Min.
Moreira Alves.

30 BRASIL. STF. AgRSE n. 5.260-7 Reino da Espanha. Op. cit.

31 BARROSO, Luis Roberto. O direito individual... Op. cit., p. 5 e 8.
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e é um potente auxiliar no tracado de um conceito de disposicao de direitos, pois
uma das propostas conceituais existentes é justamente definir como disponiveis
os direitos que protegem bens disponiveis, e indisponiveis os direitos que prote-
gem bens indisponiveis. Mas a proposta exige separar quais bens sdo disponiveis e
quais nao sao. A principio, bens patrimoniais seriam disponiveis. Quais sdo estes
bens? Acaso nao é a imagem dotada de valor pecunirio? Poder-se-ia dizer que
o corpo humano é um bem indisponivel. Assim, todos os direitos que tutelam o
bem corpo humano (integridade fisica) seriam indisponiveis. Se o raciocinio for
este, muitos atos do cotidiano das sociedades contemporaneas seriam inviaveis,
como fazer uma tatuagem, uma cirurgia plastica, participar de esportes violen-
tos, especialmente os de luta, e assim sucessivamente. Sendo a satde humana
um bem indisponivel, ndo poderiam ser admitidos contratos de trabalho para a
realizacéo de atividades insalubres, pois, a bem da realidade, a colocacao da satde
em risco tem um preco, traduzido no adicional de insalubridade. O critério, além
de dissociado da realidade, é de pouca valia tedrica, pois seria preciso definir com
precisao quais sao os bens disponiveis e os indisponiveis, relaciona-los a ideia de
patrimonializacio e separar as centenas de anomalias.

Voltando a investigagédo da jurisprudéncia, vale colacionar uma posi¢éao do
STF sobre indisponibilidade que é insistentemente repetida na jurisprudéncia
brasileira. Ela se refere ao direito a saiade, “[...] que se qualifica como direito sub-
jetivo inalienavel.”*?

Cumpre néo perder de perspectiva que o direito pablico subjetivo
a sadde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada
a generalidade das pessoas pela prépria Constituigdo da Republi-
ca. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsdvel, o Poder Publico,
a quem incumbe formular — e implementar - politicas sociais e
econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive
aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.®

Nao ha maior explicitacdo, em todo o acérdao, do sentido do termo indis-
ponivel. Do contexto, é possivel visualizar dois sentidos para indisponivel: a) um
direito que nao pode ser violado, in casu, um direito que deve (em sentido forte)
ser concretizado pelo Poder Publico; b) utilizacdo do termo para motivar a legiti-

32 BRASIL. STF. RE-AgRg n. 271.286-8. Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em: <www.stf.
gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2008. Porém, ha alguns julgados, especialmente do STdJ, que nao
reconhecem a legitimidade do MP para ajuizar agoes pleiteando medicamentos, tratamentos
médicos para uma pessoa apenas, por nao estar em palco direito individual indisponivel, ou
por exigirem que, além de individual indisponivel, seja o direito, simultaneamente, homogéneo.
BRASIL. STJ. REsp. n. 665164-RS. Rel. Min. Franciulli Netto. DJ 20/03/2006. BRASIL. ST4J.
REsp. n. 664.139-RS. Rel. Min. Castro Meira. DJ 20/06/2005. H4 também julgados que néo
reconhecem a homogeneidade do direito individual, tampouco a presenca de interesse publico:
BRASIL. STJ. REsp. n. 613.493-DF'. Rel. Min. Cezar Asfor Rocha. DJ 20/03/2006.

33 BRASIL. STF. AgRg no RE n. 271.286-8. Op. Cit., Voto do Min. Celso Mello [os grifos constam
no original].
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midade ativa do MP para ajuizar agoes individuais, como interesse indisponivel.**
A palavra indisponivel, nesse excerto, ndo soa de acordo com o uso, dantes regis-
trado, de um direito que o titular ndo pode abrir méo ou abdicar.

Na mesma margem, acérdao do STF reconhece o direito subjetivo ptblico a
educacao infantil (creche) como prerrogativa indisponivel, com aparente sentido
de direito que deve (em sentido forte) ser concretizado pelo Poder Publico e que
pode ser reclamado pelo MP em juizo.*® No STdJ, houve importante discussao sobre
o tema, pois, apesar de ser reconhecido, na esteira do STE, o direito a educacao
infantil como prerrogativa indisponivel, em alguns acérdaos néo foi reconhecida a
legitimidade do MP para buscar a tutela em juizo para criangas individualmente
consideradas.®

No ST, o conceito de direito indisponivel foi formulado em um caso no qual
era posta em davida a legitimidade do MP para propor a agao:*’

Com efeito, direito disponivel refere-se a espécie de direito subje-
tivo que pode ser abdicado pelo respectivo titular e contrapoe-se
ao direito indisponivel, que é insuscetivel de disposicdo por parte
de seu titular. In casu, os candidatos preteridos podem reivindicar
ou néo a nomeacao intentada pelo parquet, o que confirma a di-
sponibilidade do direito.?®

A luz do voto, a marca da disponibilidade de um direito consistiria na pos-
sibilidade de abdicacéo por parte do titular. Todavia, ha uma conexéo direta entre
a abdicacao e a existéncia de um espaco de escolha, por parte dos titulares, sobre
buscar a tutela jurisdicional ou ndo. Em assim sendo, outro sinal da disponibili-
dade seria o de um direito a respeito do qual incumbe ao titular decidir pleitea-lo
judicialmente. O elemento traz a lume a confusao conceitual instaurada. Ora,
se o STF reconheceu que o direito ao conhecimento da paternidade biolégica é
indisponivel, mas nao ha um dever de protegé-lo judicialmente, nem pode o MP
fazé-lo se os interessados ndo requererem, como conciliar com a nocao de que
uma das caracteristicas da disponibilidade é justamente a possibilidade de decidir

3 Em alguns acérdéaos anteriores, mencionados no julgado em exame, o Ministro empregava
exatamente as mesmas frases, sem, no entanto, utilizar o termo indisponivel. Isso pode sugerir
que a palavra ali se encontra para justificar a legitimidade do MP para propor agoes relativas ao
direito a satide, mesmo em casos individuais. Em diversos julgados sobre o tema, especialmente
do STdJ e dos TRFs, cuida-se do direito a satde de criancas, adolescentes e idosos, cujos direitos
so, por forca legal, indisponiveis. Entrementes, é possivel encontrar muitos acérdaos nos quais
estdo em causa direitos de pessoas carentes ou hipossuficientes e esses elementos nao sédo em-
pregados como razio para titularidade do direito, mas para a concessdo da sua tutela em juizo.
3% BRASIL. STF. RE n. 410.715-AgR-SP. Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em: <www.stf.gov.
br>. Acesso em: 10 jun. 2008. BRASIL. STE. RE n. 436.996-AgR-SP. Rel. Min. Celso de Mello.
Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2008.

36 BRASIL. STdJ. Embargos de Divergéncia em REsp. n. 485969 - SP. Rel. Min. José Delgado.
DdJ 11/09/2006. Conferir ainda: BRASIL. STJ. REsp. n. 753.565-MS. Rel. Min. Luiz Fux. DJ
28/05/2007. BRASIL. STdJ. Embargos de Divergéncia em REsp. n. 466.861 — SP. Rel. Min. Teori
Albino Zavascki. DJ 07/05/2007.

37 BRASIL. STJ. AgRg no Recurso Especial n. 547.704 — RN. Rel. Min. Paulo Medina. DJ
13/06/2005.

38 BRASIL. STJ. AgRg no Recurso Especial n. 547.704 — RN. Op. Cit. [sem grifos no original].
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ou nao pela busca da tutela jurisdicional? No mesmo rumo, poderia o MP, sem a
provocagao dos interessados, ajuizar agoes cujos pedidos sejam tratamentos mé-
dicos ou fornecimento de medicamentos para uma pessoa apenas? A ligacdo da
indisponibilidade com a justiciabilidade, nesse julgado do STJ, tampouco esta em
conformidade com ideia de um direito gravado pelo interesse ptublico, muito me-
nos com nog¢ao de um direito que nao pode ser alvo de restrigoes.®

Apesar das incongruéncias apontadas, o sentido geral da expressao direito
disponivel no acérdao do STJ é o de um direito que pode ser abdicado por manifes-
tagdo do seu titular. Entao, de modo simplista, encontra aproximacio com o con-
ceito forjado pelo STF na decisdo sobre a constitucionalidade de artigos da Lei de
Arbitragem. O sentido de disposicao de direito fundamental como possibilidade
de abdicagao por manifestacdo de vontade do titular (sob a forma de rentncia to-
tal ou parcial, alienacao, cesséo, etc.) € muito recorrente na jurisprudéncia, como
atestam os casos retrocitados e os seguintes:

a) impossibilidade de rentncia ao processo de extradicdo e ir-
relevancia juridica do consentimento do extraditando para sua
entrega imediata ao pafs de origem;*

b) impossibilidade de rentincia ao devido processo penal, inclusive
quanto a possibilidade de recurso, quando houver dissenso entre o
réu e seus defensores;*!

¢) impossibilidade de confissdo por crianca e adolescente e de
renincia a produgéo probatoria;*?

3 Nao é compativel porque o tema do julgado era a contratagdo de um professor substituto
em detrimento de candidatos aprovados em concurso publico e habilitados para a ocupacéao do
cargo. Ora, tratando-se de legalidade da contratacdo de servidor publico e da lisura dos concur-
sos publicos, parece claro que ha interesse pablico envolvido na questéo, ndo apenas direitos
subjetivos dos candidatos ja aprovados e ndo nomeados. Em decisdo mais antiga, o STJ decidira
que o MP era parte legitima para propor acéo sobre a mesma matéria. BRASIL. STJ. REsp. n.
268.548-SP. Rel. Min. Edson Vidigal. DJ 06/11/2000. Ha também acérdéo aceitando a legiti-
midade do MP em caso andlogo, em razao da presenca de interesses difusos e metaindividuais.
BRASIL. STdJ. REsp. n. 191751-MG. Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha. DJ 06/06/2005.

40 E bastante antigo e pacifico este entendimento no STF. Cf. BRASIL. STF. HC n. 67.775 -SP.
Rel. Min. Paulo Brossard. DJ 23/02/1990. Neste acérdao, sao citados precedentes ha longa data
firmados. Em decisdes mais atuais, tem-se: BRASIL. STFE. Ext. n. 953 Governo da Republica
Federal da Alemanha. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 11/11/2005. BRASIL. STF. Ext. n. 1.071-9
Repuiblica Francesa. Rel. Min. Cezar Peluso. DJ 11/04/2008.

41 Esta questao é importante, pois, por vezes, a demora processual faz com que o réu permaneca
detido, sem condenacéo transitada em julgado, por mais tempo do que permaneceria se a decisdo
de primeiro grau transitasse em julgado, em razéo dos regimes da pena. Em assim sendo, ndo
se pode tarjar de irracional a escolha feita pelo réu. Ver, ilustrativamente: BRASIL. STJ. HC n.
33.385-SP. Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca. DJ 03/05/2004.

42 Na matéria, assim se pronunciou o STJ: “1. O Supremo Tribunal Federal assentou enten-
dimento de que o direito de defesa, consagrado no art. 5%, inciso LV, da Constituicido Federal, é
irrenuncidvel, ou seja, as partes litigantes ndo podem dele dispor. 2. O respeito aos principios
do due process of law e da ampla defesa interessa também ao Estado, representado na figura
do Ministério Publico, na busca do esclarecimento dos fatos e da verdade real. Assim, o juizo
menorista, ao homologar a desisténcia das partes de produzirem provas durante a realizacdo
da audiéncia de instrucdo feriu diametralmente o direito constitucional da ampla defesa as-
segurado ao paciente”. Esse entendimento do STdJ é pacifico, especialmente quando se trata
de criancas e adolescentes. Porém, quanto a confissdo, ha de ser observado que, ao passo que
adolescentes ndo podem confessar (abdicar de uma alternativa de ag¢ao), adultos podem fazé-lo.
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d) validade do consentimento expresso do proprietario quanto a
vistoria para fins de reforma agraria sem atencgéo prazos estabe-
lecidos em lei;*3

e) possibilidade de rentncia ao direito de impenhorabilidade de
bens legalmente estipulado, excluido o bem de familia;**

f) impossibilidade de a genitora transacionar acerca da paterni-
dade de seu filho; 4

g) irrelevancia do consentimento e da participacdo de médicos na
pactuacéo e na elaboracao de regras de exclusividade de prestagao
de servigos com cooperativa de satde;*®

h) validade do consentimento do morador para buscas e apreen-
soes em domicilio sem o cumprimento dos demais procedimentos
previstos.*’

O fato atesta que o direito em si nao é indisponivel, pois o que entra em questao é justamente a
capacidade para dispor, ndo uma indisponibilidade intrinseca. BRASIL. STJ. HC n. 61017-RdJ.
Rel. Min. Laurita Vaz. DJ 30/10/2006 [sem grifos no original]. Colhe-se ainda na jurisprudéncia
do STJ: “2. A ampla defesa e os meios a ela inerentes sao processualmente indeclinaveis, deles
néo se abrindo méo; portanto ndo se admite, em relagdo a eles, haja rentincia. BRASIL. STJ.
HC n. 48.003-SP. Rel. Min. Nilson Naves. DJU 03/04/2006 [sem grifos no original]. Exemplifi-
cativamente, conferir: BRASIL. STJ. RHC n. 15.559-SP. Rel. Min. Laurita Vaz. DJ 02/08/2004.
BRASIL. STJ. HC n. 42.496-SP. Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa. DJU 06/06/2005. De modo
geral, esse entendimento é seguido pelos TRFs.

4 “Ainda que, na linha do entendimento majoritario do Tribunal, se empreste a notificagao
prévia da vistoria do imé6vel expropriando, prevista no art. 22, 22, da L. n. 8.629/93, as galas
de requisito de validade da expropriagao subseqiiente, ndo se trata de direito indisponivel: ndo
pode, pois, invocar a sua falta o proprietario que, expressamente, consentiu que, sem ela, se ini-
ciasse a vistoria.” O Min. Sepalveda Pertence foi enfatico quanto a questéo da disponibilidade:
“Mas, posto me ajuste & maioria, ndo posso chegar a elevar o seu prazo em direito indisponivel.
Realmente, ai estamos indo além da marca que a divida de redagdo daquele dispositivo permite.
Obviamente um homem sui juris, proprietario, que consente em que a vistoria se faga sem o
decurso de prazo nio pode depois impugnar a sua validade.” Quanto ao ponto, houve discor-
dancia entre os Ministros, vencido o Relator. BRASIL. STF. MS n. 23.370-2 — Goids. Rel. Min.
Marco Aurélio Mello. Redator do Acérdao: Min. Sepalveda Pertence. DJ 28/04/2000 [sem grifos
no original].

4 O STJ entendeu que, se o devedor indica bem a penhora, renuncia & impenhorabilidade, dis-
pondo do seu direito. Mas excetuou o direito sobre o bem de familia, ndo suscetivel de rentincia
em virtude da protecao da entidade familiar e da ordem ptublica. Foram vencidos a Relatora e o
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, que entendiam nula a rentincia, por tratar-se de direito
indisponivel. BRASIL. STdJ. REsp. n. 351932. Rel. Min. Nancy Andrighi. Rel. do Acérdéo. Min.
Castro Filho. DJ 09/12/2003.

4 BRASIL. STJ. AgRg no Ag n. 19374.

46 O julgado é demasiadamente interessante. Por um 4ngulo, pode-se pensar que foram tratados
como indisponiveis a liberdade de contratacéo, a livre iniciativa e a livre concorréncia, além da
liberdade de trabalho dos médicos cooperados e discutido o alcance da indisponibilidade. Mas
nao é exatamente nesse ponto que estd empregado o termo indisponibilidade. A clausula de
exclusividade, segundo os ministros, atingiria, por via obliqua, o indisponivel direito a sadde.
Dessarte, em que pese ser possivel extrair a ideia de néo abdicagao, ela nao é de todo clara. Cf.
BRASIL. STJ. REsp. n. 768.118 — SC. Rel. Min. Luiz Fux. DJ nao abdicagdo 30/04/2008.

47 Ha julgados do STdJ sobre a matéria. Se houve consentimento genuino, o Tribunal néo con-
sidera as provas obtidas por meios ilicitos, tampouco considera que haveria invaséo de domi-
cilio: “I. Nao ha ilegalidade na entrada em domicilio, ainda que sem mandado, se evidenciado
o efetivo consentimento da moradora do imével.” BRASIL. STJ. RHC n. 12.280-R<J. Rel. Min.
Gilson Dipp. DJ 04/12/2000. Conferir também: BRASIL. STJ. RHC n. 43-737-SP. Rel. Min. Hélio
Quaglia Barbosa. DJ 03/10/2005. BRASIL. STJ. RHC n. 4.225-7-MS. Rel. Min. Assis Toledo. DJ
06/03/1995. BRASIL. STJ. RHC n. 12.674-SP. Rel. Min. Gilson Dipp. DJ 05/08/2002.
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Exemplo muito incidente, cujo sentido de indisponibilidade nao é facil de
desvelar, é a consideragao dos direitos das pessoas juridicas de direito publico
como indisponiveis, especialmente no que diz respeito as consequéncias previstas
pelo CPC para as lides que versam sobre direitos indisponiveis.* A primeira vista,
parece certeiro o sentido oferecido a locucdo “direitos indisponiveis”. Ela seria
empregada para designar o direito que nao pode ser abdicado. Todavia, um exame
mais cauteloso enseja pelo menos duas davidas. Primeira, qual é o “direito” que
é indisponivel? O processual — ampla defesa, producao probatéria — ou o elemento
mediato versado na lide — direito sobre o patrimoénio piblico? Em conformidade
com os enunciados normativos processuais, é o direito versado na lide que deve
ser indisponivel para que se operem as consequéncias ali previstas. Entao, é o
direito ao patriménio pablico que é indisponivel. E carente de légica sustentar
que se trata, no caso, de direito indisponivel, uma vez que quem nao pode abdicar
do direito néo é o seu titular, mas apenas aquele que presenta a pessoa juridica
de direito ptablico em circunstancias bem delimitadas. Ora, se dispor de um di-
reito significa manifestar-se de modo a abdicar (renunciar total ou parcialmente,
transacionar, ceder, etc.) o primeiro elemento que deve se fazer presente para a
disposicio ¢ a titularidade do direito. Portanto, ndo ha que se falar, propriamente,
em direito indisponivel, mas em auséncia de atribuigéo, advinda da falta de titu-
laridade, para movimentar com direito e bens alheios.*

Em muitos desses acérdaos, as palavras “direito indisponivel” e “indisponi-
bilidade do interesse publico” sdo tratadas como intercambiéveis, ou, pelo menos,
como analogas. No tépico, reforca-se a ideia de que néo esta claro exatamente
qual é o “direito” em jogo e o que se entende pelo termo, assim como resta obscu-
recido o sentido de “interesse publico”.?°

4 Conferir os artigos 320, II; 333, Paragrafo Unico; 351, todos do CPC. Cf. BRASIL. Cédigo
de Processo Civil. Lei n. 5.869/73. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/
L5869.htm > Acesso em: 10 maio 2008.

49 S&o incontaveis os acérdaos que se referem a indisponibilidade dos direitos das pessoas juri-
dicas de direito ptublico como indisponiveis, para extrair as consequéncias previstas no CPC. Na
matéria, é necessario frisar que em muitas ocasides sequer é cogitada a hipdtese de serem tais
direitos fundamentais. Porém, embora essa referéncia seja comum na jurisprudéncia dos Tribu-
nais, nao é nada usual nos julgados do STF. No STJ, encontra-se pacificada a seguinte orienta-
cao: “O executivo fiscal versa sobre direito de natureza patrimonial e, portanto, indisponivel. O
julgador singular, ao decretar de oficio a prescrigdo da execucéo fiscal, deixou de observar esta
indisponibilidade, conforme estabelece o artigo 166 do Cédigo Civil e paragrafo 52 do artigo 219
do Cédigo de Processo Civil.” BRASIL. STJ. REsp. n. 607.350 — SC. Rel. Min. Castro Meira. DJ
23/05/2005. Ha julgado do STJ no qual se manifesta com clareza a néo titularidade do direito
pelo presentante da pessoa juridica de direito ptublico. Essa clareza é, no entanto, rara. BRASIL.
STd. REsp. n. 96.691 — PR. Rel. Min. Joao Otavio de Noronha. DJ 13/12/2004. Nos TRFs e nos
TdJs, sdo inimeros os acordaos que se referem aos direitos do erario, da fazenda, do INSS, etc.,
como direitos indisponiveis.

%0 Dois acdérdaos séo aptos a lancar luzes sobre a temética. O primeiro, do STE, no qual foi ad-
mitida transacdo envolvendo o interesse publico. O segundo, do ST4J, no qual foi admitida opcao
pela arbitragem por sociedade de economia mista. Nesse tltimo, a diferenciacéo entre direito
disponivel e indisponivel da administragao é feita aliada as nogoes de interesse publico primario
e secundario, aquele indisponivel, este disponivel. BRASIL. STF. RE n. 253.885-0-MG. Rel. Min.
Ellen Gracie. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 maio 2008. BRASIL. STJ. MS
n. 11.308 - DF. Rel. Min. Luiz Fux. DJ 19/05/2008. Acerca da expresséo interesse publico, seus
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Com frequéncia bem menor, ha acérdaos que se referem aos direitos in-
disponiveis como aqueles que nao podem sofrer ablagoes, existindo, até mesmo,
relacdo com a ideia de imprescritibilidade.?*

Por fim, uns poucos acérdaos evidenciam a diferenca entre o direito — a
relacdo juridica — e o bem tutelado pelo direito. Sdo casos nos quais o bem esta
gravado pela indisponibilidade quanto ao titular do direito; todavia, aceita-se que
o titular possa alienar, ceder ou renunciar o direito. Nesse diapasido, ndo se pode
confundir nem igualar a disposicao de um bem juridicamente tutelado com a dis-
posic¢ao do direito que o protege, pois sao institutos distintos.

1.3 Sintese Conclusiva

Na pesquisa doutrinéria, foi possivel entrever um sentido prevalente para
o termo “indisponivel”, que significaria aquilo que néo é passivel de abdicacio,
nas mais diversas formas juridicas que “abdicar” pode assumir. Entretanto, nao
se pode comprovar o emprego univoco da palavra, principalmente quando quali-
ficadora do termo “direito”, pois, as vezes, refere-se ao bem tutelado pelo direi-
to, em outras, a relagio juridica subjacente e em outras, ainda, a uma entidade
altamente abstrata e abrangente cognominada “direito”. Em repetidas ocasioes,
a “indisponibilidade” é referida na literatura juridica como uma caracteristica
intrinseca ao conceito de direito fundamental.

Quanto a possibilidade de disposicdo (no sentido de abdicagéo) de direitos
fundamentais, foram encontradas trés correntes, cujas diferencas nao estao ape-
nas no resultado a que chegam, mas também nos conceitos que esposam: a) indis-
ponibilidade dos direitos fundamentais; b) disponibilidade relativa ou temperada
dos direitos fundamentais (nesse grupo, a ideia é, normalmente, de indisponibili-
dade prima facie); c) disponibilidade prima facie dos direitos fundamentais.

Do levantamento legislativo, nota-se que quando um direito (fundamental
ou nao) for reputado indisponivel, havera consequéncias de monta, que se refe-
rem nao apenas ao direito material, mas também ao direito processual. Contudo,
o uso da expressao nao é simples de divisar nos enunciados normativos, espe-
cialmente quando eles séo cotejados com a doutrina, que se mostra flutuante ao
ensejo da matéria que esta em pauta. Ou seja, muitos dos dissensos doutrinarios
acerca da indisponibilidade advém da diferenca entre areas do direito e textos

significados, seu emprego na pratica juridica nacional e novas leituras, é relevante a coletanea
organizada por Sarmento (2007b).

51 Afora os casos ja expostos, o sentido de direitos que néo podem ser violados, aliado & mani-
festacdo, por citacdo da doutrina, de que os “direitos humanos séo indisponiveis” e de que “a
dignidade humana é inalienavel,” é trabalhado em demandas por danos morais e materiais
promovidas por dissidentes politicos do regime militar que vigorou no Brasil. Desse modo, sdo
casos nos quais a intrusao nos direitos individuais é fortissima, constituindo grave violacdo. Cf.
BRASIL. STJ. REsp. n. 845228-RJ. Rel. Min. Luiz Fux. Vencido, quanto a prescritibilidade, O
Min. Teori Albino Zavascki. DJ 18/02/2008. BRASIL. STdJ. REsp. n. 816209. Rel. Min. Luiz Fux.
DJ 03/09/2007.
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legislativos estudados por cada autor. Dessa forma, asseverar, em um ambito do
direito, que “os direitos fundamentais sio indisponiveis” acarreta consequéncias
que sao negadas em outro ambito, tornando os posicionamentos incoerentes entre
si e diante do ordenamento juridico visto sistematicamente.

J4 as manifestacoes jurisprudenciais apresentadas deixam patente que néao
se consideram todos os direitos fundamentais indisponiveis. Além do mais, os
julgados demonstram que a consideragao de um direito como indisponivel é casu-
istica, seja porque a legislacao assim determina em circunsténcias especificas, seja
porque os tribunais assim decidem diante do caso concreto. Esse elemento pode
sugerir que os tribunais brasileiros elaboram a indisponibilidade como uma ques-
tao normativa, isto é, ndo como um elemento ontolégico, intrinseco ao conceito de
direito fundamental, o que destoa de uma linha doutrinaria bastante difundida.

O exame dos julgados tornou evidente que o conceito de “indisponivel”
aplicado nem sempre é o mesmo. Em alguns, trata-se de direito nao suscetivel
de abdicagéo total ou parcial, transagdo, acordo ou rentncia, desencadeada por
manifestacdo do titular. Em outros, de direito gravado pelo interesse ptblico ou
coletivo, sem que isto implique, necessariamente, a impossibilidade de abdicacao.
Existem casos nos quais o conceito de indisponibilidade é combinado & possibili-
dade de o titular do direito decidir pleitea-lo em juizo ou nao. Sinteticamente, os
sentidos encontrados na jurisprudéncia sao:

a) direitos que ndo podem sofrer ablagbes, mesmo que o titular coopere para
tanto;

b) direitos que nao podem ser abdicados por manifestacio pelo titular;

¢) direitos gravados pelo interesse publico, sem que fique claro o significado
de indisponivel;

d) direitos que néo estao ao alcance de um individuo, por nao ser ele o titu-
lar;

e) direitos que devem ser pleiteados em juizo;

f) direitos titularizados por pessoas que nao possuem capacidade plena para
abdica-los.

Entre todos os sentidos, quer os doutrinarios, quer os legislativos e juris-
prudenciais, opera-se a prevaléncia da conexao do conceito de indisponibilidade
a manifestagdo do titular para abdicar do direito. Entao, embora exista certo
descompasso, é possivel delinear uma tendéncia. Essa tendéncia é, no entanto,
obscura, pois nao ha coeréncia nem aprofundamento na delimitacdo de qual é o
objeto de abdicacao, quais os casos e formas nos quais ela pode ser admitida, quais
sao seus limites, tampouco ha congruéncia quanto a ser a indisponibilidade uma
caracteristica intrinseca a alguns direitos, ou uma opgdo normativa que grava
certos direitos.

Tudo isso conduz a inexoravel afirmacao de que efetivamente existe um pro-
blema conceitual detras da ideia de indisponibilidade dos direitos fundamentais.
E o problema néo reside apenas na conceituacao de “indisponivel”, mas também
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de “direito”, mais especificamente, “direito fundamental”. A investigagao da ju-
risprudéncia brasileira demonstrou a auséncia de um acordo seméntico referente
aos “direitos fundamentais” e também sobre a “indisponibilidade”, confirmando
as palavras de Schiller, pois as consequéncias obtidas sao diferentes, 4 medida que
os conceitos sao diversos e também na propor¢io em que os elementos lacénicos
permitem. A analise ora realizada torna nitido que nao h4, mesmo sob a melhor
luz, um fio de integridade, uma teia inconsttil que permita reconhecer, com clare-
za e utilidade, o que séo, quais sao e, especialmente, quais os efeitos juridicos dos
chamados “direitos fundamentais indisponiveis”.??

2 Uma proposta conceitual

A investigagao da jurisprudéncia brasileira demonstrou a auséncia de um
acordo semantico sobre os “direitos fundamentais” e também sobre a “indisponi-
bilidade”. Por conseguinte, a nocao de “indisponibilidade dos direitos fundamen-
tais” é camaleoOnica e carrega consigo a imprecisao, a possibilidade de usos indis-
criminados e até cadticos, ferindo a construgéo argumentativa e dificultando nao
apenas a dialogicidade, mas, também, a racionalidade e o controle das decisoes
judiciais proferidas. Diante do problema, propor-se-4 um conceito de “disposicao
de direitos fundamentais”.

2.1 Direitos fundamentais — esclarecimentos indispensaveis

Nas ultimas décadas, foi intensa a retomada e o crescimento dos estudos
a respeito dos direitos fundamentais, nos mais variados prismas. Aqui, interessa
revisar as nogoes sobre a estrutura dos direitos fundamentais, para que seja pos-
sivel compreender o que é disposi¢do de um direito fundamental. O desafio deste
topico é discutir e propor um conceito de disposi¢do de direitos fundamentais.
Ainda que muitos passos do caminho tragado contribuam para facilitar a tarefa,
ela é complexa. Por isso, os exemplos utilizados serdo bastante simplistas e ndo
sera uma preocupacao deste artigo investigar se cada um deles é ou deve ser per-
mitido ou proibido em uma dada ordem juridica.

Um direito fundamental em sua inteireza, “como um todo”, comporta duas
dimensodes: a subjetiva e a objetiva. A dimenséo subjetiva é velha conhecida dos
estudos e da prética juridicas. Embora existam dissensos, ela pode ser visuali-
zada em sua estrutura, elemento que muito contribui para a clareza conceitual.
Estruturalmente, a dimenséo subjetiva de cada direito fundamental é um feixe
de posigoes juridicas jusfundamentais. As posigoes juridicas apresentam-se como

2 As nocgoes de integridade, teia inconstitil e de reconstrucio da jurisprudéncia sob sua melhor
luz foram inspiradas em Ronald Dworkin (1999, passim).
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relagoes juridicas triadicas, com dois sujeitos e um objeto.?® Cada sujeito figura em
um polo da relagéo, que se estabelece quanto a um objeto, que é, necessariamente,
uma agdo ou uma alternativa de agdo. A relagdo nao é de um sujeito para com o
bem protegido, mesmo que se trate de direitos reais. A relagao se estabelece entre
os dois sujeitos. O objeto nédo é o bem protegido, mas o comportamento, comissivo
ou omissivo, de um ou dos dois sujeitos da relacdo. Do ponto de vista estrutural,
nao ha a hipdtese de se estabelecer uma relagao juridica jusfundamental de um
sujeito para consigo.’* Em sintese, a dimensao subjetiva é intersubjetiva e possui
como objeto uma agéo ou alternativa de agéo.

A dimenséao objetiva é uma nocao mais recente e ainda multifacetada, mas
é possivel apreender um minimo denominador comum acerca do conceito.5 De
pronto, sabe-se que nao se trata da mera distincdo entre direito subjetivo e direito
objetivo como enunciado normativo positivado. A dimensao objetiva traduz uma
mais-valia, traz em si elementos que ultrapassam os efeitos da subjetiva. E um
arcabouco de mecanismos, instituigoes, procedimentos, organizagoes e sistemas
destinados a garantir e a efetivar os direitos fundamentais, de forma direta ou
indireta. Conforme Reis Novais, ha certo acordo na doutrina e jurisprudéncia
“na sua [da dimensao objetiva] traducio em deveres de conformacéo institucional
e de organizagao e procedimento, bem como em deveres de prestacoes e de pro-
tecgdo que impendem objectivamente sobre o Estado.” A relagao entre as duas
dimensoes nao é de dependéncia, mas de “integracéo essencial”, a medida que
pode existir uma dimenséo objetiva autonoma quanto a alguns direitos, a qual
nao corresponda diretamente uma dimensao subjetiva.’® Desse modo, reconhecer
a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais ndo significa, necessariamente, a
existéncia de direitos subjetivos que a acompanhem, tampouco a admissao de que
eles sejam justiciaveis ou que o Poder Judiciario possua competéncia institucional
para concretiza-los em todo e qualquer caso.5”

5 K importante destacar que sujeito néo se reduz apenas a uma pessoa fisica. O sujeito, aqui, é
todo aquele ente que se considera titular ou destinatario de direitos fundamentais, como, por
exemplo, pessoas juridicas, coletividades, etc. Quem sera ou néo considerado sujeito dependera
de uma série de questoes normativas, pois existem casos discutiveis, como a vinculacéo de parti-
culares, e também casos limitrofes, como o dos embrides e dos animais ndo humanos.

5 Sobre o assunto, é impreterivel consultar: Hohfeld (2000, passim), Alexy (1997, passim),
Thomson (Op. Cit., passim), Rainbolt (1993), Cook (2000), Beyleveld e Brownword (2007).

% Sobre a dimenséo objetiva, suas origens, conceito e aceitacéo pela jurisprudéncia pela doutri-
na, ver: Alexy (1997, p. 500 ss.), Andrade (2004, p. 113-170), Novais (2003, p. 57-125), Canotilho
(2000, p. 1025 ss.) e Sarmento (2003, p. 251-314).

% Novais (2003, p. 67-89).

5"Quando a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais é aceita, ha duas consequéncias ju-
ridicas importantes. A primeira delas é a eficacia irradiante, que quer dizer, sinteticamente,
a (re)leitura do ordenamento juridico sob a lente dos direitos fundamentais, cujos significados
“penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando a interpretagido das normas legais
e atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a administracédo e o Judiciario.” A efi-
cacia irradiante tem como uma de suas manifestacoes a chamada “filtragem constitucional”. A
segunda consequéncia é o reconhecimento dos deveres estatais de protecédo, de promogao e de
conformacéo institucional, isto é, de mandamentos destinados ao Estado para que institua, por
meio da criagao e execugao de politicas publicas, e da produgao normativa, mecanismos e apara-
tos de protecgio e promocio dos direitos fundamentais, bem como adote medidas de adequacéo
institucional para este fim, inclusive as procedimentais. Cf. Sarmento (2003).
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Visto isso, passa-se a proposta e discussdo de um conceito de disposicao de
direitos fundamentais.

2.2 Disposicao de Direitos Fundamentais

Inicia-se o item pela proposigdo do conceito, seguida da apresentacio dos
motivos e discussido dos seus elementos. Entende-se que dispor de um direito
fundamental é enfraquecer, por forca do consentimento do titular, uma ou mais
posigoes juridicas subjetivas de direito fundamental perante terceiros, quer seja
o Estado, quer particulares, permitindo-lhes agir de forma que nao deveriam,
tudo o mais sendo igual, se nao houvesse o consentimento.?® Os elementos que
formam o conceito sdo: a) o tripé: a.1.) a titularidade da dimensao subjetiva; a.2)
a intersubjetividade; a.3) o objeto da relagéo juridica de direito fundamental; b) o
consentimento; c¢) enfraquecimento de posicoes juridicas de direito fundamental.

2.2.1 O tripé: titularidade da dimensao subjetiva, intersubjetivida-
de e o objeto da relagao juridica jusfundamental

Uma vez cientes de que um direito fundamental como um todo possui duas
dimensoes, uma subjetiva e outra objetiva, e que a segunda nem sempre correspon-
de um direito subjetivo, tem-se um primeiro e importante elemento do conceito de
disposigao de direitos fundamentais. Se, grosso modo, “dispor de um direito funda-
mental” significa que um titular dele “abre méao”, é facil concluir que ele apenas
pode fazé-lo em relacao as posigoes subjetivas que titulariza. Nao se pode “abrir
mao” de algo cuja titularidade nao se possui. Dessa forma, o conceito de disposigao
de direitos fundamentais refere-se a parcela subjetiva de um direito fundamental.
Quando a dimensao objetiva néo corresponder uma dimenséo subjetiva, nao ha de
se falar em disposicao. Quando houver uma dimenséo subjetiva associada a objeti-
va, ou apenas uma dimensao subjetiva, cabe tratar da disposicio.

A estrutura do direito subjetivo permite perceber, em primeiro lugar, que
os direitos subjetivos sdo sempre relacionais. Representam a relacdo de um sujei-
to com outro sujeito e ndo a relagdo de um sujeito consigo nem de um sujeito com
um bem corpéreo ou incorpéreo. Dessa feita, dispor de um direito significa mo-
vimentar com essa relacdo intersubjetiva, ou seja, com as posicoes subjetivas de
direito fundamental. Para que exista disposicao, é imprescindivel a modificacio
(alteracao, criacao ou extingdo) de posigoes subjetivas de direitos fundamentais,
as quais envolvem, necessariamente, dois sujeitos.

8 A proposi¢ao assemelha-se a de Jorge Reis Novais. Todavia, existem diferencas, tanto no con-
ceito quanto nos motivos que a ele conduziram (NOVAIS, 1996, p. 267).
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Além disso, o objeto da relacdao néo é o bem por ela protegido, mas uma acgao,
comissiva ou omissiva, ou uma alternativa de acdo. Quando se dispoe de uma posi-
¢ao subjetiva de direito fundamental, ndo se trata de uma acao do titular em relacao
ao bem juridicamente protegido. Trata-se da movimentacio da posigdo quanto aos
seus sujeitos e ao seu objeto — uma agéo ou alternativa de agdo. Assim, o mero uso, o
gozo, a fruicao, o exercicio ou mesmo a destruicido de um bem pelo titular ndo repre-
sentam, necessariamente, disposicdo de posicao subjetiva de direito fundamental.
Por exemplo, se X for proprietario de um livro, ao usa-lo, risca-lo, desgasta-lo ou
mesmo destrui-lo, nao tera exercido disposicio de nenhuma posicdo subjetiva do
direito fundamental, eis que nao permitiu nenhum outro sujeito fazer o que fez com
o seu livro. Se Y houvesse riscado o livro de X, teria descumprido um dever, violando
o direito de X a propriedade do livro. Porém, se X houvesse emprestado seu livro a
Y e meramente permitido que Y o riscasse, teria disposto de posicoes subjetivas de
direito fundamental, pois permitiu que Y agisse de forma que néo poderia agir em
razéo do direito. Nessa hipdtese, o direito de X, ao qual correspondia o dever de Y, é
alterado, de modo que Y podera riscar o livro.

Se for admitido que o uso, o gozo, o exercicio, ou mesmo a destruicdo do
bem configuram uma disposicao de posicao subjetiva de direito fundamental, ter-
se-ia de assumir, para classificar um direito como indisponivel, que a relacéo esta-
belecida é a de um sujeito com um bem, ou, pior, que o mesmo sujeito figura nos
dois polos de uma relacgao. E claro que certos comportamentos do titular quanto
ao bem possuem reflexos nas posigoes subjetivas de direito fundamental, especial-
mente quando se trata da destruigao de um bem. Se X destruir seu livro, um dos
efeitos de seu ato sera justamente a extincao das posicoes subjetivas que o direito
a propriedade do livro lhe conferia. Entretanto, o que ocorre néao é propriamente
uma disposicao da posicao subjetiva de direito fundamental, porquanto a modifi-
cagéo é meramente um reflexo de um comportamento asilado do titular, que nao
modificou, enquanto titularizava o direito, suas posicoes em face de terceiros,
tudo o mais sendo igual. Ninguém diferente do titular poderia ter destruido o
bem, a menos que houvesse permissao para tanto, tudo o mais sendo igual.

Buscando um exemplo fronteirigo, tome-se o direito a vida. Ao entender que
o suicidio de X é uma disposicao das posigoes subjetivas do direito a vida, compre-
ende-se a destruicao do bem vida como disposigao (rentincia). Inexoravelmente, a
destruicao do bem ensejara consequéncias quanto as posigoes subjetivas do direito
a vida. Mas isso autoriza a chamar essa exting¢ao do direito de disposicao? Nao.*

Tudo o mais sendo igual, nenhum terceiro poderia agir de forma diversa
daquela ditada pelas posicoes subjetivas do direito a vida de X enquanto o bem
ainda fosse existente. Em hipétese, se for entendido que uma das posigoes subje-
tivas do direito a vida é o direito de X a ser salvo por Y," Y teria o dever de tentar
salvar X, mesmo que para isso tivesse de empregar a forca razoavel. Tudo o mais

% No Brasil, Virgilio Afonso da Silva adota a teoria alexyana e posiciona-se em sentido diverso:
“Mesmo que néo se recorra a exemplos limitrofes — a rentincia ao direito a vida por meio do
suicidio, por exemplo [...]” (SILVA, 2004, p. 73).
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sendo igual, Y nao poderia, ao saber que X pretendia matar-se, mata-lo, pois X
néo efetuou nenhuma modificacio na posicéo subjetiva de Y.*°

Além disso, o conceito de disposigéo ficaria tdo extenso que perderia sua
utilidade e sua clareza. Suponha-se que X tente se suicidar e, ndo conseguin-
do, fique em estado vegetativo persistente. Teria ele disposto de alguma posicio
subjetiva de direito fundamental? Do direito a vida, ndo. Mas, se esta em estado
vegetativo persistente, X destruiu sua habilidade para comunicar-se, bem como
para locomover-se. Se for aplicado o tirocinio de que a destruigdo do bem é uma
disposicao de posigoes subjetivas de direito fundamental, a conclusao tera de ser
a de que X dispos (renunciou) as posicoes subjetivas do direito a liberdade de ex-
pressao e do direito a liberdade de ir e vir. Com isso, perde-se muito em clareza
conceitual, pois os fenémenos a serem abarcados pela ideia de disposicio serao
tantos, tao distintos entre si e, em determinadas ocasioes, terdao resultados téao
absurdos, que nao ha como enquadra-los em um conceito delimitado e 1til.

Por enquanto, ha uma conclusao inicial. A disposicao de direito fundamental
refere-se a disposigao de posicdo subjetiva de direito fundamental, realizada entre
dois sujeitos de uma relacdo jusfundamental tendo em vista seu objeto, na qual ha
modificacdo ou extincdo da posicao original, ou criacio de novas posicgoes. A disposi-
¢ao € intersubjetiva e relacionada ao objeto de uma relagdo de direito fundamental.

2.2.2 Condicao necessaria: o consentimento

Em segundo lugar, a disposicao de posigoes juridicas de direito fundamen-
tal sera sempre autonoma. Esta foi uma das poucas tendéncias que os diversos
conceitos de disposi¢do inventariados permitiram extrair. A disposicao de posicao
subjetiva de direito fundamental advém de comportamento do titular — daque-
le que ocupa o “papel dominante” na relacido. Destarte, a disposi¢cdo de posicao
subjetiva de direito fundamental ndo podera ser heterénoma, isto é, efetuada por
terceiro e sem encontrar sua justificagdo em comportamento do titular (ou titula-
res) da posicgéo.

Um exemplo sera bem-vindo. X esta doente e precisa fazer uma cirurgia. O
médico Y solicita a autorizagao de X para realizar os procedimentos cirtrgicos ne-
cessarios. X formalmente o autoriza. Houve disposicao de uma posicao subjetiva
de direito fundamental por parte de X, uma vez que seu consentimento modificou
a posicao inicial. X era titular de um direito a integridade fisica e Y do dever cor-
relativo de nao interferéncia. Com o consentimento, Y podera realizar atos que
nao poderia caso nao houvesse o consentimento. Eo comportamento de X que
autoriza e justifica a agdo de Y. Todavia, se X chegasse inconsciente em uma sala
de emergéncia hospitalar e Y, médico, realizasse uma cirurgia imprescindivel, nao
haveria disposicao de posicoes subjetivas de direito fundamental por parte de X,

60 Utiliza-se a expressdo “tudo o mais sendo igual”, pois poderia haver circunstancias nas quais
a'Y fosse permitido matar X, como a legitima defesa.
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mas uma interferéncia heterénoma em seus direitos. O ato de Y poderia ser justifi-
cado e licito, mas por motivos distintos da a¢do auténoma de X. Portanto, é uma in-
terferéncia heteronoma. A disposicao de posigoes subjetivas de direito fundamental
é autonoma. Realiza-se quando h4 um comportamento do titular da posicao em face
do outro polo da relagao de direito fundamental, envolvendo seu objeto.

Em terceiro lugar, cabe perguntar qual é, exatamente, o comportamento
do titular que enseja a disposi¢éo de posicao juridica de direito fundamental. A
revisdo da jurisprudéncia e da literatura no primeiro item sugeriu que parcela
significativa dos estudiosos e da jurisprudéncia considera que é a manifestagdo
do titular que esta na base da disposicdo. Todavia, alguns autores e julgados alar-
garam essa nocao, asseverando haver disposicao quando o titular se comporta de
uma determinada maneira e coopera para a ablacéo da posicao subjetiva de direito
fundamental. Uma autora que sustenta essa posicdo com muita énfase é Diana
Meyers. Ela entende que um direito indisponivel é aquele que néao pode ser ne-
gativamente afetado por comportamento do titular, especialmente pela rentincia.
Em seu conceito de indisponibilidade, Meyers deixa claro que comportamentos do
titular que conduzam a perda ou a restrigdo do direito, mesmo que indiretamen-
te, sdo também disposicao. No seu pensar, um individuo que comete um crime e
tem seu direito de liberdade atingido pelo sistema penal teria disposto de posicoes
juridicas subjetivas de direito fundamental.®® Embora nao fique bem marcada a
postura, o exemplo de Virgilio Afonso da Silva, a respeito do suicidio, também
insinua que comportamentos diferentes do consentimento podem ensejar disposi-
¢ao de posicoes juridicas de direito fundamental.®? Do ponto de vista mais amplo
sustentado pelos autores, um elemento continua presente, ainda que em certos
momentos de forma muito ténue: a ideia de voluntariedade do comportamento.®

Com o fito de verificar qual das posicoes condiz com um conceito mais ade-
quado e 1til, elas serao testadas. O uso corrente é afirmar que “os direitos fun-
damentais sado indisponiveis” ou, pelo menos, “os direitos da personalidade sao
indisponiveis”. Vejam-se entéo os resultados que serdo obtidos ao se compreender
quais comportamentos voluntéarios do titular que contribuam para a perda, ex-
tingao ou restrigdo de um direito séo atos de disposicdo. Se X cometer o crime de
homicidio doloso e for condenado, por sentenca transitada em julgado, a pena de
prisao, tera disposto de diversas posigoes subjetivas de direito fundamental, entre
elas a dos direitos a liberdade de ir e vir e a privacidade. Nesse mesmo sentido,
se X ofender grosseiramente Y e for por isso condenado a indeniza-lo, tera dis-
posto de posicoes subjetivas de direito fundamental. Essas sdo duas ilustracoes
simples que deixam entrever quao dilatadas sao as consequéncias de se conceber
que qualquer comportamento “voluntario” do titular da azo a uma disposicao
de posigoes subjetivas de direito fundamental. Se empregada, a frase ‘os direitos

6 Meyers ( 1985, p. 9). E exatamente por este motivo que a lista de direitos indisponiveis de
Meyers é bastante enxuta (apenas quatro direitos), porém muito forte.

52 Silva (2004, p. 73).

% Na realidade, Meyers nao atenua muito a ideia de “voluntariedade”. Mas o exemplo de Virgilio
Afonso da Silva implica uma versdo bastante leve de voluntariedade, pois é altamente questio-
navel o quao voluntariamente age alguém que comete suicidio.
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fundamentais sao indisponiveis’ perde completamente seu sentido, e sera preci-
so, como fez Meyers, trabalhar um rol muito sintético das posicoes subjetivas de
direito fundamental que sao indisponiveis. Caso contrario, o conceito de disposi-
¢80 mais uma vez se tornara tao amplo e hébil a abracar uma gama tao vasta de
circunstancias, que se torna impossivel visualizar qual o seu nucleo, qual a sua
aplicagao e qual a sua utilidade no discurso juridico-pratico.

Mas os argumentos ainda nao sao suficientes para descartar a postura ampla
esposada por autoras, como Meyers, pois sua intencdo deve ser bem compreendida,
uma vez que ainda que torne o conceito de disposicao amplissimo, ela visa a evitar a
disposicao indireta; ou seja, se o titular é proibido ou nao pode (cannot) diretamente
abdicar de uma posicao subjetiva de direito fundamental, ele o faz indiretamente,
cometendo um ilicito que leve a perda, suspenséao ou restricdo de posi¢oes subjetivas
de direito fundamental. Isso seria uma “disposicdo” mascarada, e de nada valeria o
epiteto “indisponivel” de um direito ou de uma posicao subjetiva de direito funda-
mental, se um ato voluntario do titular pudesse conduzir ao resultado proibido pela
ordem juridica. Em hipétese, seria o caso de um sistema juridico que prevé a pena
de morte, mas proibe contratos cujo objeto seja a permissao dada por X para que Y
o mate, bem como a eutanasia e o auxilio ao suicidio. Se X quiser obter o resultado
morte com auxilio, bastara cometer um dos crimes para os quais a pena de morte
for imputada que provavelmente obtera seu intento.

Pois bem, um (qualquer) comportamento voluntario que contribua para a
perda, suspensao ou restricao de posicoes subjetivas de direito fundamental nao
se encaixa na ideia usual de disposi¢éo e torna o conceito muito amplo. Mas pos-
sui por base uma razio importante. Deve a no¢do de comportamento em sentido
amplo ser descartada? Pensa-se que sim. Os motivos expostos por Terrance Mc-
Connell contra a proposta ampla sao convincentes e soam muito mais adequados
a formulacdo de um conceito de disposi¢ao de posicoes subjetivas de direito fun-
damental. McConnell observa que os comportamentos nao permitidos aos quais
se imputa sangdo que recai negativamente sobre posicoes subjetivas de direito
fundamental sdo bastante diferentes do consentimento do titular. Inicialmente,
porque, no primeiro caso, o que justifica a interferéncia com posigoes subjetivas
de direito fundamental do titular é o ilicito que ele cometeu. No segundo caso,
o que justifica a interferéncia é o consentimento. Consoante o autor, ha sélidas
razbes para se considerar que interferéncias sejam permitidas e/ou proibidas de
forma muito diversa em um e em outro caso. Além disso, ndo se pode imaginar
que alguém que comete um ilicito voluntariamente pretende a sancdo do mesmo
modo que aquele que consente pretende um resultado.5

Assumir a diferenca entre um comportamento “voluntario” que leva a per-
da, suspensao ou restricao de posigoes subjetivas de direito fundamental e a dis-
posic¢ao nao significa que um sistema juridico podera interferir com certos direitos
porque o titular pode deles dispor mediante consentimento. Assim, por exemplo,
se X consente em doar um rim, em vida, para seu filho Z, X dispoe de posigcoes
subjetivas de direitos fundamentais. O que justifica a cirurgia de retirada de seu

64 Mcconnell (2000, p. 13-14).
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6rgao e a transplantagéo é o seu consentimento. Mas isso ndo quer dizer que um
sistema juridico estaria justificado a instituir como pena a retirada de 6rgaos dos
condenados, em vida ou mesmo pos mortem, para doagdo. Para uma politica pa-
blica como esta, seria necessaria justificacao suficiente.5

O problema enfrentado foi o de delinear quais comportamentos do titular
da posicao ensejam a disposigao de posigoes subjetivas de direito fundamental. Con-
cluiu-se que o comportamento que a enseja é o consentimento do titular diretamen-
te destinado a modificacao da posigao em face do outro polo da relagao, envolvendo
seu objeto. O consentimento, em suas diversas manifestagoes, é a justificacdo do
comportamento do outro polo, é ele quem oferece as razoes para que Y se comporte
do modo que néo poderia para com X. E importante destacar, como fazem Deryck
Beyleveld e Roger Brownsword, que o consentimento é uma justificacdo procedi-
mental, ndo substantiva, ou seja, nao oferece razoes para justificar um ato em si,
mas fornece a justificacdo para o comportamento de Y em relacdo a X.5¢

Ha uma terceira conclusao a respeito da disposicao de posigoes subjetivas
de direito fundamental. Somente para lembrar, a primeira foi a de que a disposi-
¢ao de direito fundamental refere-se a posicao subjetiva de direito fundamental,
realizada entre dois sujeitos de uma relacdo jusfundamental tendo em vista seu
objeto, na qual ha modificagao ou exting¢ao da posi¢éo original, ou criagao de novas
posigoes. A segunda, a de que é ato auténomo, e nao heterénomo. A terceira, de
que o comportamento que enseja a disposicao é o “consentimento” (em diversas
manifestagdes). O consentimento é condigéo necessdria para a existéncia de dis-
posicao. Nao havendo consentimento, ou um ato complexo que o garanta ou dele
dependa, ndo havera disposicao, mas interferéncia heterénoma na posicéo subje-
tiva de direito fundamental.

Mais uma vez, ha de se trazer a baila que a pesquisa aqui feita se restringe
a depuracao conceitual. Por isso, ndo sao apresentados argumentos acerca da qua-
lidade e dos tipos de consentimento que devem ou podem ser admitidos para a dis-
posicao de posicoes subjetivas de direito fundamental em um determinado sistema
juridico em um dado momento, nem sobre as formas de interpretar o consentimen-
to. Tampouco séo objeto de consideracio as razoes pelas quais a disposicao pode ser
proibida ou permitida, nem em quais casos certo sistema juridico o faz.

2.2.3 Enfraquecimento de posic¢oes juridicas subjetivas de direi-
to fundamental

Em quarto lugar, a disposigéo de posigoes subjetivas de direito fundamental
é normalmente vista como uma desvantagem para quem a realiza. E usual ligar
a disposicao a perda de algo precioso pelo titular, como a quebra de um elo que

% Frisa-se o que foi mencionado antes. Os exemplos postos neste item sdo meramente ilustrati-
vos. Disso, a importancia de se informar que, embora baseado em argumento de McConnell, o
exemplo néo é dele MCCONNELL, 2000, p. 14).

% Beyleveld e Brownsword (2007, p. 63).
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ele possui com algo dotado de grande valor e pelo qual tem estima. Realmente,
em muitos casos sera assim. Nao em todos, porém. E conveniente investigar o
porqué da difusdo da ideia de a disposigéo traduzir uma desvantagem, um resul-
tado aparentemente indesejado (ou nao desejavel) pelo titular, do ponto de vista
conceitual.

Pelas conclusoes até agora obtidas, sabe-se que a disposicdo de posicoes
subjetivas de direito fundamental é uma modificagdo operada autonomamente
pelo titular, mediante consentimento, em relagao juridica de direito fundamental,
tendo em vista seu objeto. Por que essa modificacgao é vista como uma perda, como
uma desvantagem? Porque a modificacdo da posicao subjetiva retira o titular do
lado dominante da relacao; significando a troca de uma posicado mais forte ou
protegida para outra mais fraca ou desprotegida. Para o titular, isso representa
um enfraquecimento (variavel em graus) de posicao subjetiva de direito funda-
mental. Ao dispor, o titular se autolimita e empodera o outro sujeito da relagao,
permitindo-lhe agir de forma que néao poderia se nao houvesse o consentimento,
tudo o mais sendo igual.

Os exemplos da cirurgia e do transplante de rim podem auxiliar. Quando X
consente em fazer uma cirurgia e autoriza o médico Y, X dispoe de posicio subje-
tiva do direito estrito a integridade fisica, permitindo que Y realize atos que nao
poderia realizar, tudo o mais sendo igual, se nao houvesse o consentimento. X, que
titularizava um direito em face de Y, libera-o do dever correlativo, deixando-o na
posicao dominante na relagdo. X, que era titular de um direito, passa a ter um nao
direito ou mesmo um novo dever. Aqui se vé que a ideia de perda de algo parece
se manifestar. X ndo mais esta no lado dominante da relacdo, Y est4. Entretanto,
X quer realizar a cirurgia e, no exemplo, ela sera benéfica para sua satide. Entao,
apesar de ocorrer um enfraquecimento nas posicoes subjetivas de direito funda-
mental de X, é no seu interesse, em razao do seu querer e para sua vantagem que
ele consente na disposi¢cdo. O mesmo acontece no transplante inter vivos. Se X, pai
de Z, decide consentir com a retirada de seu rim para o transplante em seu filho,
dispoe de posigoes subjetivas de direito fundamental e permite aos outros polos
das relagoes agir de modo que néo poderiam se ndo houvesse o consentimento.
Novamente, a modificacdo enfraqueceu posigoes subjetivas de direito fundamen-
tal de X. In casu, o enfraquecimento atinge um grau muito forte.

Os dois exemplos mostram, propositalmente, casos de disposicao nos quais
nao ha, propriamente, uma desvantagem fdtica para aquele que dispos. Esta é
uma face da moeda. E preciso néo perder de vista a outra face. Em muitas situa-
¢oes a disposicao pode redundar em graves desvantagens faticas e 6nus juridicos
para quem a realiza. Por isso, a qualidade do consentimento, sua interpretagao,
e as situacoes nas quais pode ser admitido como condicao suficiente para a dispo-
sicao sao relevantissimas. Do contrario, abre-se uma poderosa senda, pela qual
poderéo passar incélumes as exploracoes de circunstincias adversas, como o es-
tresse, baixas condicoes econOmicas, sociais ou educacionais, ou sérias violacoes
e 0 menosprezo dos direitos fundamentais, pois que travestidas de disposicdo. O
que essas duas caras da disposicdo revelam quanto ao seu conceito?
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Uma mostra que um dos componentes do conceito é carente de justificagéo
nas searas normativa e empirica. O consentimento é necessdrio a disposicao. Para
que o consentimento exista, havera condicoes; para que seja valido, havera con-
digoes. A outra expoe que a disposicao néao pode ser vislumbrada apenas a luz do
enfraquecimento de uma ou algumas posigoes subjetivas de direito fundamental
especificas. A disposicao é “ato complexo”, uma vez que o consentimento advém
justamente do exercicio de outras posicoes juridicas — que poderao ser posicoes
subjetivas de direito fundamental. Assim, a disposi¢éo implica, por um angulo, o
enfraquecimento de posicoes subjetivas de direito fundamental. Por outro angulo,
pode ser o exercicio de posicao (ou posicoes) subjetiva de direito fundamental.®”

As lapidacoes conceituais produzidas explicam o conceito de disposicio
apresentado, em cada um dos seus elementos. Antes de finalizar, convém aclarar
mais alguns pontos a respeito do conceito, em especial a vinculagao de particulares
na relacdo juridica de direito fundamental e a disposicdo, assim como a distingao
entre a disposigéo e outras figuras juridicas afins que com ela sdo indevidamente
mescladas.

2.2.4 Premissas e Distincoes relevantes

Para arrematar, importante tracar uma premissa e algumas distincoes
quanto a figuras juridicas afins, a saber: a) a vinculacao de particulares nas rela-
¢oes juridicas de direitos fundamentais; b) a distin¢do da disposicao quanto: b.1)
a restricao e a violagao de posicoes juridicas de direito fundamental; b.2) o dano a
si e a autocolocacao em risco; b.3) o nao exercicio de posicoes juridicas de direito
fundamental.

A disposigdo em face de particulares apenas ocorrera se eles estiverem vin-
culados a posicao que se pretende dispor, ou seja, para que seja possivel enfra-
quecer uma posicao subjetiva de direito fundamental, é indispensavel que ela ja
exista. Desse modo, o complexo tema dos assim chamados efeitos horizontais dos
direitos fundamentais é pressuposto para o problema da disposicao. Primeiro ve-
rifica-se a vinculagédo do particular, a seguir, discute-se a disposicao. Os exemplos
que foram dados partiram do pressuposto de que, em cada um deles, os particula-
res estavam vinculados.®

Estabelecida a premissa, cumpre realcar as diferengas entre a disposicao e
outras figuras juridicas.

A disposicdo é diferente da restricdo. Uma das teorias mais em voga atu-
almente sobre os direitos fundamentais considera-os principios constitucionais

57 Nesse sentido: Novais (1996, p. 299). O estudioso portugués, ao analisar a rentincia como um
ato complexo, afirma que ela é de dupla via, uma vez que “[...] na rentincia se verifi[cam], simul-
taneamente, um exercicio e uma restrigdo de um direito fundamental.”

% No tema: Sarmento (20072, p. 310-311, 2005), Alexy (Teoria de los...), Silva (2004, passim),
Zippelius (1997, p. 442-444), Canaris (20032, p. 223-244, 2003b), Canotilho (2003, p. 339-357),
Andrade (2003, p. 271-298), Ubillos (2003, p. 299-338), Sarlet (2000, p. 107-163), Pereira (20086,
p. 431ss.).
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prima facte, sujeitos a colisdao horizontal, que sera, via de regra, solucionada pelo
método da proporcionalidade. Existem variagoes quanto ao conceito de princi-
pios e também quanto as formas de aplicacdo da proporcionalidade.®® Todavia, de
modo geral ha pontos importantes de compartilhamento. Uma das principais ba-
ses da teoria est4 nos escritos de Robert Alexy, por isso, seus conceitos de restricdo
e violagao de posigoes juridicas de direitos fundamentais serao empregados aqui.

A pergunta é: a disposicao é restricao? E violacao? Em face dos conceitos
largamente empregados na teoria dos principios, as respostas sdao limpidamente
negativas. E nitida a inadequacao do emprego dos conceitos de restrigao e de vio-
lacao para o ato de disposicao de posicoes juridicas subjetivas de direitos funda-
mentais. Confira-se a linha de pensamento: dispor de posigoes juridicas subjetivas
de direito fundamental significa enfraquecer, mediante consentimento, posi¢oes
(ou posicao) juridicas subjetivas de direito fundamental em face de terceiros, par-
ticulares, ou o Estado, permitindo-lhes agir ou omitir-se de agir de modo que nao
poderiam se nao houvesse o consentimento. O consentimento é figura-chave. O
direito indisponivel é aquele para o qual apenas o consentimento nao é habil a
justificar procedimentalmente a conduta do sujeito passivo da relagéo juridica de
direito fundamental. Por via inversa, disponivel é o direito para o qual o consen-
timento do titular é habil a justificar procedimentalmente a conduta do sujeito
passivo da relagao juridica de direito fundamental.

Entao, quando o titular dispée de uma ou mais posigoes juridicas de direito
fundamental opera-se uma restricao? Sabe-se que haverd um enfraquecimento
de posicao juridica de direito fundamental em face de terceiros quando da dispo-
sicao; ou, seja, ha uma diminuicdo no alcance do direito. Nesse prisma, ha muita
similitude com o conceito de restrigcao. Segundo o conceito de restricao forjado por
Alexy, a acao constritiva de posigoes juridicas subjetivas de direito fundamental
nao é restricao. A restricao serd sempre normativa. O consentimento do titular,
no ato da disposicao, pode ser compreendido como normativo. Desse modo, o con-
sentimento seria a compressao/ablacido normativa da posicao juridica subjetiva de
direito fundamental, in abstracto ou in concreto.

Todavia, ha um ponto crucial aqui. Quando trata do tema das restricoes de
direitos fundamentais e quando constréi o modelo da ponderagéo, Alexy tem em
vista a normatizacéo estatal, isto é, a compressao do direito provinda de enunciado
normativo ou norma estatal, ndo de um ato do proéprio titular do direito. Se hou-
ver o entendimento de que havera restri¢do do direito em virtude da disposigao,
ter-se-ia que aplicar o modelo alexyano em sua completude, ou seja, o ato de dis-
posicao teria de ser apreciado a luz das leis de colisdo e de ponderacéo, desenhadas
inicialmente para o apreco de ablacoes estatais dos direitos fundamentais.

Na disposigao, quer em face do Estado, quer em face de particulares, a
relacao juridica que se estabelece é completamente distinta, a ela sendo aplicavel
diferentes limites e controles. Mal comparando, pode-se dizer que tratar o ato de
disposic¢ao de modo idéntico a restrigao seria o mesmo que tratar de modo idéntico

% Ha também criticas relevantes sobre essa concepcao tedérica. Porém, em virtude da sua larga
adocdo na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, ela serd aqui abordada em sua acepgao ale-
Xxyana.
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as relagoes de direito fundamental entre Estado e o individuo e aquelas que se
estabelecem entre particulares. A restricdo de direitos fundamentais é, no mol-
de de Alexy, heterénoma. Ja a disposicao é auténoma. Isso justifica plenamente
diferencia-las. Para relacoes tao diferentes, métodos diferentes de analise.”

Uma hipétese ventilada dantes sera ttil. Cientes de que a casa € o asilo in-
violavel do individuo, se ndo houver flagrante delito nem situagdo de emergéncia,
nao podera um policial adentrar em uma casa. Podera fazé-lo sob duas condigoes
alternativas: a) autorizagéo judicial; b) consentimento do morador. A autorizacao
judicial, nesse caso, é uma restricdo de direito fundamental. Para que seja valida,
ha que seguir uma série de requisitos e padroes, determinados pelo sistema ju-
ridico. Mas se houver consentimento? Podera haver requisitos, como capacidade,
inexisténcia de coacao, simulagdo, conhecimento das consequéncias, etc., mas tais
requisitos ndo serdo os mesmos que se empregam para a autorizacgao judicial, pois
sao relacoes distintas e também a justificagdo da compressao do direito é diversa.

Pelos motivos expostos, entende-se que, diante da construcao teérica hege-
moénica, convém tratar a disposicio de posicoes juridicas subjetivas de direito fun-
damental como figura distinta da restrigao de direitos fundamentais. Acredita-se
que um termo adequado poderia ser autolimitacdo de posigoes juridicas de direito
fundamental.” Mas quais séo as diferencgas determinantes entre autolimitagéo e
a restricao? Bem, a restricao é heterénoma; sua justificacdo ndo provém unica-
mente de ato do titular das posicoes juridicas subjetivas de direito fundamental
atingidas. A autolimitagéo é auténoma; sua justificagio reside em ato do préprio
titular das posigoes juridicas subjetivas de direito fundamental atingidas. Na res-
trigdo, a justificacdo é normalmente substantiva, ou seja, sdo direitos e/ou prin-
cipios colidentes que prevalecem sobre as posigoes restringidas. Em certas hip6-
teses, podera existir combinacdo de justificagdo substantiva com procedimental,
porém o fundo é efetivamente substantivo. Na autolimitacao, a justificagao reside
no consentimento e é procedimental.

Do exposto se conclui que a disposi¢do de posicéo juridica subjetiva de di-
reito fundamental ndo é sin6nimo de restricdo de posigoes juridicas subjetivas de
direito fundamental. A proibicdo da disposigdo, por ato estatal, é que deve, em
muitos casos, ser tratada como restricdo ou violacdo de direitos fundamentais. O
enunciado normativo estatal que proibir a disposi¢do ou que a regular havera de
ser apreciado segundo o método de exame das restricoes. Com isso nao se quer
dizer, sobremaneira, que todo e qualquer ato de disposi¢cdo de posicoes juridi-
cas de direito fundamental deve ser permitido. Haver4 inimeros casos em que a
proibicdo se mostrara uma restricdo e, portanto, acorde a Constituicao. Havera
intimeros casos em que a exigéncia de condigoes e requisitos, por vezes bastante
fortes, mostrar-se-4 uma restrigéo e, portanto, constitucional. Todavia, havera
intmeros casos em que a proibicdo de dispor podera ser uma violagéao de direitos
e, portanto, inconstitucional.

0 Para um aprofundamento: Martel (2009).
> A palavra é usada, de modo parecido, por Vieira de Andrade. No entanto, o jurista ndo adere
as categorias alexyanas aqui apresentadas (ANDRADE, 2003, p. 331-333).
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A disposicao é diferente do dano a si e da autocolocacdo em risco. Além de
estabelecer a diferenca entre restricao e disposicao, é necessario distinguir a dis-
posicao do dano a si e da autocolocagdo em risco. Do conceito oferecido a disposi-
¢do compreendeu-se que ela é intersubjetiva. Destarte, situagoes de dano a si que
nao séo intersubjetivas estdo fora do conceito de disposicdo. Se uma pessoa come-
te suicidio, sozinha e sem qualquer auxilio ou instigacdo por terceiro, nao dispoe
de posigoes subjetivas do direito fundamental a vida, porquanto néo desobriga
qualquer pessoa (nem o Estado) mediante seu consentimento, apenas destréi o
“bem” juridico protegido. Por outro lado, se uma pessoa permitir, mediante con-
sentimento, que um terceiro realize o ato de mata-la (e.g., eutanésia), dispora de
posigoes juridicas do seu direito fundamental a vida, pois o consentimento visou a
desobrigar terceiro e a enfraquecer posicoes subjetivas de direito fundamental. O
mesmo vale para a autocolocacdo em risco. Situacdes que envolvem apenas uma
parte — o titular da posigao juridica de direito fundamental — sem movimentar
com o outro sujeito da relacao, ndo sao atos de disposicao, mas dano a si ou auto-
colocagao em risco.

A disposicao é diferente do nao exercicio de posicoes juridicas de direito
fundamental. Uma posicao subjetiva de direito fundamental admite, em muitas
hipéteses, o ndo exercicio ou um aparente nao exercicio. Eo que em geral se passa
com as liberdades. Como seu objeto é uma alternativa de agao, o titular pode optar
pela face negativa, aparentemente néo exercendo a posigao subjetiva. As liber-
dades albergam, entdo, o chamado direito-antitese.” Desse modo, a liberdade de
associagao envolve a liberdade de néo se associar; a liberdade de cultuar uma di-
vindade envolve a de néo cultuar, e, assim, sucessivamente. E notério que a opcéo
pelo lado negativo da liberdade nao implica uma disposi¢éo de posicoes subjetivas
de direito fundamental, uma vez que elas restam intactas em face de terceiros,
ou seja, ndo ha enfraquecimento de posicoes subjetivas de direito fundamental
perante terceiros fundado no consentimento.

A possivel confusido entre o ndo exercicio e a disposigao de posigoes subjetivas
de direito fundamental advém dos resultados que um ordenamento juridico podera
prever para alguns direitos que deixam de ser exercidos pelos seus titulares. Ha
inimeras ocasioes nas quais o nao exercicio fatico (real ou aparente) de um direito
fundamental da azo a impossibilidade de o titular voltar a exercé-lo, a perda do
direito, entre outras ablacoes. Sao tais ablacoes disposicao de posicao subjetiva de
direito fundamental? Frequentemente néo, pois o que justifica a ablagdo nao é o
consentimento do titular que enfraquece posigoes subjetivas de direito fundamen-
tal. O fundamento encontra-se no enunciado normativo (e na sua justificacdo) que
prevé consequéncias para a inacdo do titular, normalmente em razao de outros
principios e direitos concorrentes de outra titularidade. O comportamento do ti-
tular contribui para esse resultado, mas sozinho nao o justifica. Trata-se, pois, de
ablacoes heterénomas na posicao subjetiva de direito fundamental.

2 0 termo “direito antitese” foi utilizado pela Corte Europeia de Direitos Humanos. ECHR.
Pretty v. United Kingdom.
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Entender que tais casos sempre sao disposi¢do importa em uma interpre-
tacao assaz expansiva de consentimento. Nitidamente, o consentimento possui
um cunho marcadamente interpretativo, e podera assumir diversas formas, entre
elas a de atos comissivos e omissivos, lidos como se consentimento fossem. Nessa
linha, h4 situagoes bem delimitadas em que o néo exercicio de uma posicdo sub-
jetiva de direito fundamental até admite a leitura de ser um “consentimento”
do titular, interpretado como condigéo necessaria e suficiente para uma ablacio
por terceiros. Sao os casos fronteirigos que envolvem a interpretagéo do consen-
timento. Porém, é um exagero e um equivoco sustentar que sempre que houver
nao exercicio (aparente ou real) havera disposicao. O estudo dos casos limitrofes
e da qualidade dos atos que podem ser interpretados como consentimento é de
relevo e compoe a parte empirica e normativa da disposicao de posigoes juridicas
de direitos fundamentais.

Conclusao

Partindo da sintese conclusiva apresentada no item 2.3, prop6s-se um con-
ceito de disponibilidade de direitos fundamentais. Foi sugerido que dispor de um
direito fundamental é enfraquecer, por forca do consentimento do titular, uma
ou mais posigoes juridicas subjetivas de direito fundamental perante terceiros,
quer seja o Estado, quer sejam particulares, permitindo-lhes agir de forma que
néo deveriam, tudo o mais sendo igual, se ndo houvesse o consentimento. O ponto
nodal do conceito reside no consentimento e tem por premissa o carater relacional
e intersubjetivo dos direitos, cujo objeto é sempre um comportamento ou uma
alternativa de agao.

Com isso, diferencia-se a disposicdo da restricio heteréonoma de posicoes
juridicas subjetivas de direitos fundamentais, da autocolocagdo em risco, do dano
a si e do néo exercicio de posigoes subjetivas de direitos fundamentais. Também
fica claro que a disposigao envolve o exercicio de direitos, pois o consentimento,
quando livre e informado, é uma manifestacao da liberdade humana e das esco-
lhas feitas.

O estudo mostrou que a disposicao de posicoes subjetivas de direitos funda-
mentais é normativa, uma vez que nao faz parte da estrutura do direito, situando-
se nas razoes para se ter e exercer direitos. A linha deciséria do STF confirma que
a disponibilidade situa-se no patamar normativo. O elemento é revelador, pois a
indisponibilidade deixa de ser compreendida como intrinseca ao conceito, o que
afasta a nogao de que todos os direitos fundamentais sdo indisponiveis. Os siste-
mas juridicos definem quais posicoes subjetivas de direitos fundamentais devem ser
indisponiveis. E mais, ao determinar a indisponibilidade, é necessario apresentar
as razoes e suprir 6nus de argumentagdo, uma vez que o consentimento, elemento
nuclear da disposigao, possui intima relagao com o exercicio de posicoes subjetivas
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de direito fundamental, isto é, quando uma posicao é reputada indisponivel, pode-
se abalar indevidamente outras posicoes subjetivas de direito fundamental.

Por fim, salienta-se que, na delicada trama dos direitos fundamentais, reco-
nhecer que as posigoes subjetivas de direito fundamental nao sdo conceitualmen-
te (in)disponiveis néo significa que a cautela possa ser afastada no exame norma-
tivo. O cuidado quanto as condigoes e interpretacdo do consentimento, quanto
a efetiva liberdade na disposicao, e com aqueles limites substantivos aceitos em
sociedades democraticas e plurais precisa ser intenso, para que a inviolabilidade
do individuo néo se perca pela supervalorizacdo do consentimento, em um ideal
de liberdade isolado, caético e vazio.
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