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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo estudar a questdo da rendncia a direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Primeiramente, sdo apresentadas noc¢des gerais sobre os direitos
fundamentais, abordando-se questdes como conceito, classificacdo e, ainda, outros aspectos
relevantes para a compreensdo do tema central do presente estudo, como as perspectivas
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais e a eficicia de tais direitos nas relagdes entre
particulares. Em seguida, passa-se a explicar em que consiste o ato de rentdncia a direitos
dessa natureza e quais sdo as suas possiveis modalidades. Discorre-se, também, sobre
natureza e fundamento juridicos desse tipo de rentncia. Por fim, passa-se a estudar a
possibilidade de rentincia a direitos fundamentais nas relacdes interprivadas, explicando-se,
inicialmente, o que sdo essas relagdes para, posteriormente, demonstrar a admissibilidade de
tal renincia em alguns casos. Examinam-se, ainda, as condi¢des que devem estar preenchidas
para que tal ato seja considerado legitimo, bem como a forma pela qual se realiza a
ponderacdo de interesses que permite aferir a viabilidade da rentncia diante de cada caso

concreto.

Palavras-chave:

Direitos fundamentais. Rentdncia. RelagGes entre particulares.



ABSTRACT

The purpose of this work is to study the issue of waiving fundamental rights in relationships
between individuals. First, general notions on fundamental rights are presented, discussing
issues such as concept, classification and other aspects that are relevant to understand the
central theme of this study, for instance subjective and objective perspectives of fundamental
rights and the efficacy of these rights in relationships between individuals. Next an
explanation about the act of waiving rights of this nature, and what possible modalities of
waiver exist. Further discussion concerns the nature and legal fundamentals of this kind of
waiver. Finally, the possibility of waiving fundamental rights in relationships between private
persons is studied, initially explaining what these relationships are and then demonstrating the
admissibility of this waiver in a few cases. The conditions to be met for this act to be
considered legitimate are also examined, as well as the way in which interests are weighted

which allows measuring the feasibility of a waver in each concrete case.

Key words:

Fundamental rights. Waiver. Relationships between individuals.
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INTRODUCAO

As relagdes entre sujeitos privados multiplicam-se a cada dia e, conseqiientemente,
crescem também os conflitos gerados no ambito dessas relagdes.Um exemplo disso € que,
muitas vezes, o particular, em nome de um objetivo que considera maior diante do seu projeto

de vida, acaba praticando atos de disposi¢ao de direitos, inclusive de direitos fundamentais.

Nesses casos, o individuo emite uma declaragdo de vontade, vinculando-se a nio
invocar um determinado direito fundamental. Questiona-se, entdo, a legitimidade dessa
declaragdo, tendo em vista a importancia atribuida pela ordem constitucional brasileira aos

direitos dessa natureza.

Note-se, entretanto, que se, por um lado, o individuo conta com a prote¢do dos direitos
fundamentais, por outro, possui o direito constitucionalmente assegurado de determinar

livremente o rumo da sua vida.

O que deve prevalecer em conflitos desse tipo? E possivel a rendncia a direitos
fundamentais nas rela¢des entre particulares? Eis a problemaética que d4 ensejo ao presente

estudo.

Este trabalho tem por objetivo abordar a questdo da possibilidade de rendncia a
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, demonstrando, ainda, de que forma deve

ser realizada a analise de viabilidade de tal rendncia diante do caso concreto.

Ressalte-se que a rentincia a direitos fundamentais é pouco comentada na doutrina

brasileira. Alias, é bastante comum tratar os direitos fundamentais como direitos



irrenuncidveis, sem realizar maiores discussdes sobre o tema. Hd, todavia, diversos aspectos
que merecem ser analisados antes de se chegar a alguma concluséo definitiva com relagdo ao

assunto.

Além disso, a maior parte dos trabalhos sobre direitos fundamentais nido aborda a
questdo sob o ponto de vista das relagdes juridicas entre particulares, ocupando-se apenas dos

casos em que o Estado estd presente em um dos pdlos da relagéo.

Assim, tendo em vista a atualidade e relevancia do assunto em tela, bem como o seu
alto grau de ineditismo, pretende-se, com o desenvolvimento deste trabalho, trazer uma
importante contribui¢do ndo sé do ponto de vista académico, mas também do ponto de vista
da realidade fatica, colaborando para o melhor entendimento das situagcdes concretas de

rentncia que ocorrem a todo momento nas relagdes interprivadas.

Para tanto, realiza-se pesquisa bibliografica e jurisprudencial, utilizando-se como base,
também, alguns diplomas normativos relacionados ao tema em comento, com especial

destaque para a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

No primeiro capitulo, sdo apresentadas no¢des gerais sobre os direitos fundamentais,
tratando-se de, inicialmente, conceituar e classificar tais direitos, para, posteriormente, cuidar
de outros aspectos relevantes ao desenvolvimento do trabalho, como a dupla perspectiva dos

direitos fundamentais e a sua eficécia nas relacdes entre particulares.

Ap0s, no segundo capitulo, realiza-se um estudo sobre o tema da rentncia a direitos
fundamentais, a fim de demonstrar o que significa esse tipo de renidncia e quais sdo as suas
possiveis modalidades. Em seguida, faz-se uma exposi¢do sobre a natureza e o fundamento

juridicos dessa rentncia.

Finalmente, no terceiro capitulo, passa-se a estudar a questdo principal do presente
trabalho, que é a possibilidade de rentincia a direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Explica-se, inicialmente, o que s@o as relacdes entre particulares para, mais
adiante, analisar o problema da admissibilidade da rentincia no ambito dessas relagdes.

Realiza-se, também, uma explanagdo acerca das condi¢gdes essenciais ao reconhecimento da
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legitimidade dessa rentncia, e examina-se, por fim, a maneira como se di a ponderacdo de

interesses diante de cada caso concreto para verificar se a rentincia pode ou nédo ser admitida.



1 NOCOES GERAIS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Conceito e classificacao

A elaboragdo de um conceito preciso de direitos fundamentais constitui tarefa dificil,
tendo em vista que tais direitos se encontram em constante evolu¢do. Como refere José
Afonso da Silva (1999, p. 179), essa dificuldade se torna ainda maior devido & corriqueira
utilizacdo de diferentes expressdes para designar tais direitos, como, por exemplo, direitos
naturais, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, direitos

humanos, liberdades piiblicas, liberdades fundamentais, direitos fundamentais do homem.

Diante disso, entende-se que o mais importante, neste topico do trabalho, é apresentar
os principais aspectos referentes aos direitos fundamentais, ou seja, aqueles que assim os
identifiquem, a fim de que se possa, mais adiante, compreender a questdo central do presente

estudo’.

Primeiramente, deve-se referir que os direitos ora estudados encontram-se no nivel do
direito positivo, ficando, hoje, afastada qualquer fundamentacdo amparada no direito natural.?
A procedéncia dessa afirmag@o evidencia-se diante da verificagdo de que sdo direitos
caracterizados pela historicidade, isto €, s@o direitos que ‘“nascem, modificam-se e

desaparecem” (SILVA, 1999, p. 185).

Assim, ndo cabe aqui discorrer sobre a questdo terminoldgica, ficando dispensada a explicagdo sobre cada
uma das expressoes trazidas acima.

Os direitos fundamentais surgiram baseados na concepg¢do jusnaturalista, sendo compreendidos, inicialmente,
como direitos preexistentes ao Estado. Hoje, essa idéia se encontra superada.
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Em outras palavras, s@o direitos que se transformam incessantemente. Tanto € assim

que vém exemplificativamente (e nao taxativamente) dispostos na Constitui¢cdo Federal, como
. 3 ~ . . s . .

demonstra o seu artigo 5°, § 2°. S@o conquistas histéricas alcancadas e reconhecidas de

acordo com as necessidades de uma sociedade em um determinado momento.

Ainda, os direitos fundamentais possuem natureza constitucional, ja que sdo aqueles
direitos do ser humano que “[...] nascem e se desenvolvem com as Constitui¢des nas quais
foram reconhecidos e assegurados [...]” (SARLET, 2003, p.38). Assim, é o ordenamento
juridico-constitucional de cada Estado que determina quais sdo os direitos que, no seu

territorio € em um certo momento, sdo considerados direitos fundamentais.”*

No Brasil, a Constitui¢ao de 1988 trata dos direitos em anélise no seu Titulo II (Dos
direitos e garantias fundamentais). Cabe esclarecer, todavia, que os direitos ali arrolados nio
sdo os unicos direitos fundamentais reconhecidos no Brasil. Diante disso, mostra-se
importante a distingdo existente entre direitos fundamentais em sentido formal e direitos

fundamentais em sentido material. Com relagio a esse assunto, esclarece Sarlet (2003, p. 88):

De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na
esteira de K. Hesse, ser definidos como aquelas posic¢des juridicas da pessoa
- na sua dimens@o individual, coletiva ou social - que, por decisdo expressa
do Legislador-Constituinte foram consagradas no catdlogo dos direitos
fundamentais (aqui considerados em sentido amplo). Direitos fundamentais
em sentido material sdo aqueles que, apesar de se encontrarem fora do
catdlogo, por seu conteddo e por sua importancia podem ser equiparados
aos direitos formalmente (e materialmente) fundamentais.’

Entdo, resumidamente, pode-se dizer que, em sentido formal, os direitos fundamentais

sdo aqueles assim designados pelo texto constitucional®. J4 os direitos materialmente

 CF, Art. 5° [...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Diferenciam-se, portanto, dos denominados “direitos humanos”, que possuem cardter supranacional e que
consistem em “[...] posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculag@o com determinada ordem constitucional [...]” (SARLET, 2003, p.33).

Vale ressaltar que, conforme se verifica acima, o autor citado menciona o conteido e a importancia dos
direitos ndo previstos no Titulo IT da Constitui¢do Federal como critérios essenciais ao seu reconhecimento
como direitos fundamentais. O contetdo diz respeito a necessidade de se identificar, no direito em questdo, a
presenca da matéria caracterizadora dos direitos fundamentais consagrados no direito constitucional positivo
vigente, ou seja, dos elementos comuns ao conteido de todos os direitos previstos no catdlogo de direitos
fundamentais. J4 o critério da importancia exige que a matéria do direito apresente significativa relevancia
para a comunidade naquele determinado momento histérico (SARLET, 2003, p. 99-100).

E o caso dos direitos previstos no Titulo II da Constitui¢do Federal de 1988.
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fundamentais s@o aqueles que, mesmo ndo tendo sido arrolados como direitos fundamentais

pelo legislador constituinte, equiparam-se aqueles que o foram, pelas razdes acima expostas.

Dai decorre a importante conclusdo de que, na verdade, ha direitos fundamentais ndo
s6 no Titulo IT da Lei Fundamental, mas também em outras partes do seu texto’ e até mesmo
fora dele, conclusdo que resta evidenciada diante da disposicdo contida no ji mencionado
artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal, que, ao possibilitar o reconhecimento de direitos
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta de 1988 ou dos tratados
internacionais de que seja parte o Estado brasileiro, consagra, nitidamente, a abertura material

dos direitos fundamentais no ordenamento constitucional vigente.

E possivel dizer, ainda, que os direitos em andlise buscam concretizar a dignidade da
pessoa humana. Sdo fundamentais justamente porque se referem a “[...] situagdes juridicas
sem as quais a pessoa humana nio se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive

[...]I” (SILVA, 1998, p. 182).

Sdo posi¢cdes juridicas que, inclusive, reforcam a opcdo realizada pelo legislador
constituinte no artigo 1° da Lei Fundamentalg, ao estabelecer o Estado Democratico de
Direito, e que se revelam indispensaveis a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria, como pretende o artigo 3°, inciso I, da Carta de 1988°. Fazem parte, portanto, do
nucleo essencial da Constituigdo Federal, ou seja, sdo decisdes fundamentais que integram a

constitui¢do material'’.

7 Nesse sentido, apenas para exemplificar, vale mencionar o reconhecimento do principio da anterioridade da lei
tributdria, previsto no artigo 150, III, “b”, da Constituicdo Federal, como garantia individual do contribuinte,
no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 939 (STF. Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°
939. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Sydney Sanches. DJ 18.03.1994).
CF, Art. 1°. A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;
II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituico.
? CF, Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria.
A Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, em seu artigo 16, ja apontava tais
direitos como essenciais ao proprio conceito de Constituicio.
Art. 16. Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a separacido dos poderes
determinada, ndo tem constituicao.

8
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Apesar disso, é importante lembrar que os direitos fundamentais nio sdo absolutos,

.. ~ . £ ceoso~ 11
podendo sofrer limitagdes expressas (determinadas pela prépria constituicdo ou
determinadas pela lei ou pelo judicidrio com autorizagio constitucional para tanto'?) ou
implicitas (quando conflitarem com outros direitos fundamentais, caso em que se impde,
basicamente, a realizacdo de uma ponderacdo diante do caso concreto, com apoio no principio

da proporcionalidade).

Cabe, ainda, referir que a Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos direitos
fundamentais, classificou-os, dividindo-os em cinco espécies, a saber: direitos e deveres
individuais e coletivos, direitos sociais, direitos da nacionalidade, direitos politicos e direitos

relacionados aos partidos politicos.

Nio se pode, contudo, deixar de apresentar a classifica¢do, hoje largamente difundida,
que toma por base a ordem cronoldgica do reconhecimento constitucional de tais direitos e
que os divide em direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes, ja havendo autores que

sustentam até mesmo a existéncia de uma quarta dimensao de direitos fundamentais.

Como referido anteriormente, os direitos fundamentais surgem e evoluem de acordo
com as reivindicagdes de cada época. E diante de tais reivindicagdes que sdo reconhecidas
novas categorias de direitos, que se somam aquelas ji existentes, complementando-as'® ',
Nesse sentido, como observa Steinmetz (2004, p. 94), a tendéncia histérica é a da “[...]
ampliacdo dos direitos fundamentais, seja no plano dos titulares, seja no plano da

espacialidade, seja no plano dos dmbitos de prote¢do.”

Como, por exemplo, o inciso IV do artigo 5° da Lei Suprema (‘¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato™).

Um caso em que a Constitui¢do Federal autoriza a lei a estabelecer restri¢do a direito fundamental € o do seu
artigo 5°, inciso XIII (“¢é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualifica¢des
profissionais que a lei estabelecer”). J4 as restricdes determinadas pelo Judicidrio, com a devida autorizacdo
constitucional para tanto, sdo os casos em que foi consagrada a reserva de jurisdi¢do, como, por exemplo, o
artigo 5°, XI, da Constituicdo Federal (“a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacéo judicial”).

As novas categorias de direitos nunca substituem as j4 existentes. Os novos direitos serdo sempre somados
aos ja consagrados. E por isso que a doutrina tem preferido falar em dimensdes de direitos fundamentais, e
ndo em geragdes, ja que esta expressdo poderia dar idéia de substituicdo das categorias de direitos mais
antigas pelas mais recentemente reconhecidas.

A classificacdo dos direitos em dimensdes comprova o cardter materialmente aberto do rol de direitos
fundamentais e demonstra a caracteristica da historicidade, j4 mencionada no presente estudo.
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Em linhas gerais, os direitos fundamentais de primeira dimensdo tém suas raizes no
pensamento liberal-burgués do século XVIII. Surgiram para limitar o poder do Estado,
reforcando a importancia da autonomia individual e, conseqiientemente, exaltando a ndo-
intervengdo estatal. Sao, portanto, direitos de defesa do individuo frente ao Estado, ja que
buscam evitar a pritica de arbitrariedades por parte deste ultimo, ao qual se impde um ndo-

fazer. Sdo, também, conhecidos como direitos negativos.

Essa categoria de direitos prestigia, primordialmente, o principio da liberdade. E
formada pelas chamadas liberdades cldssicas, ou seja, pelos direitos civis e politicos, que,
como se sabe, continuam sendo tutelados constitucionalmente, embora, nos dias de hoje,
sejam compreendidos de maneira diferente daquela que os caracterizou na época em que
foram concebidos. Exemplos dos direitos ora tratados sdo o direito a vida, a liberdade, a

igualdade perante a lei (formal, portanto), a propriedade, ao voto, entre outros.

Entretanto, percebeu-se, ap6s algum tempo, que ndo bastava que o Estado apenas se
abstivesse de intervir na esfera da liberdade individual. O choque causado pela
industrializacdo e pelas suas graves conseqiiéncias econdmicas e sociais tornou
imprescindivel a atuagcdo positiva do Estado, que passou, entdo, a intervir em algumas
relacdes, de modo a assegurar a propria concretizagdo dos direitos fundamentais de primeira

geracdo, bem como a convivéncia harmoénica entre os individuos na sociedade.

Foi af que surgiu a categoria dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, que da
especial relevo ao principio da igualdade (em sentido material, substancial), sendo composta,
basicamente, por direitos positivos, prestacionais, ou seja, por direitos que exigem do Estado
um “[...] comportamento ativo na realizacdo da justica social” (SARLET, 2003, p. 52)15.
Engloba os direitos econdmicos, sociais e culturais. Exemplos desses direitos sdo o direito a

assisténcia social, a saide, ao trabalho, a educagdo, ao lazer, etc.

Ja os direitos fundamentais de terceira dimensdo sdo direitos de carater
transindividual. Assim, sua titularidade € de uma coletividade, determinada ou ndo. Sdo

direitos de solidariedade ou fraternidade. Surgiram em razdo das novas necessidades dos seres

'S Vale referir, a titulo de complementagio, o ensinamento de Sarlet (2003, p. 53) no sentido de que os direitos
fundamentais de segunda geracdo ndo englobam apenas direitos de cardter positivo, abarcando também as
denominadas liberdades sociais, das quais sdo exemplos o direito de greve e a liberdade de sindicalizagao.
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humanos diante das importantes transformacdes que vém ocorrendo nos tltimos anos, como,

por exemplo, o acelerado desenvolvimento tecnoldgico.

Dividem-se em direitos coletivos e difusos. Estes sdo os que se destinam a um grupo
indeterminado de pessoas; aqueles, os que dizem respeito a uma determinada categoria de
individuos. Exemplos de direitos de terceira dimensdo sdo o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, & paz, a autodeterminacio dos povos, ao desenvolvimento, entre

outros.

Essas sdo as trés dimensdes de direitos que se encontram bem delimitadas e que sdo
pacificamente aceitas pela doutrina. H4, contudo, autores que defendem, ainda, a existéncia de

direitos de quarta dimensao.

Os direitos fundamentais de quarta dimensdo, segundo Paulo Bonavides (2005, p.
571), s@o os direitos a democracia, a informacdo e ao pluralismo. No entendimento do
referido autor, desses direitos depende “[...] a concretizag¢do da sociedade aberta do futuro, em
sua dimensdo de mdxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de

todas as relacdes de convivéncia.”

Steinmetz (2004, p. 94), entretanto, refere ser discutivel essa posi¢cdo. Entende que, a
rigor, tais direitos seriam direitos de primeira geragdo, pois seriam reconduziveis aos direitos
politicos. Aponta como direitos de quarta geracao os direitos fundamentais ante os avangos da
ciéncia e da tecnologia (como os direitos referentes ao patrimdnio genético dos individuos e
os direitos fundamentais diante da universalizacdo e do desenvolvimento da informatica, na
protecdo de dreas ndo abrangidas pelos direitos fundamentais de primeira dimensdo), direito

fundamental a identidade cultural e direito fundamental a morte digna.

Como se vé, ainda ndo hd consenso sobre quais sdo efetivamente os direitos
fundamentais de quarta dimensdo. Trata-se de uma categoria de direitos ainda em processo de

formulagdo.

De qualquer forma, resta evidente o aumento de direitos fundamentais reconhecidos

ao longo do tempo, o que demonstra a intencdo de ampliar cada vez mais os campos de
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protecdo, sempre em busca da concretizagdo do principio da dignidade humana e da justica

social.

1.2 Perspectivas subjetiva e objetiva

Pode-se identificar, nos direitos fundamentais, duas diferentes perspectivas, quais
sejam, a subjetiva e a objetiva, sendo que o conhecimento de ambas tem grande importancia

para a compreensio do tema que serd abordado nos capitulos seguintes do presente trabalho.'®

A perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais € a que mais se conecta com suas
origens. Nesse ambito, pode-se dizer que, basicamente, ao falar em direitos fundamentais

subjetivos, esta-se fazendo referéncia:

[...] a possibilidade que tem o seu titular (considerado como tal a pessoa
individual ou ente coletivo a quem € atribuido) de fazer valer judicialmente
os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as acdes negativas
ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma consagradora do direito
fundamental em questdao (SARLET, 2003, p. 159).

Como ensina Canotilho (2003, p. 1.256, grifo do autor), o fundamento subjetivo das
normas de direito fundamental diz respeito “[...] ao significado ou relevdncia da norma
consagradora de um direito fundamental para o individuo, para os seus interesses, para a sua

situacdo da vida, para a sua liberdade.”

Assim, em sua perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais destinam-se a tutelar o
individuo, conferindo-lhe garantia de defesa diante da a¢do do poder publico e pretensdo de
atuacdo positiva deste em busca da concretizacgdo das liberdades a que aquele individuo faz

jus.

16 e 4 . . .
O assunto em andlise é de grande complexidade e comportaria um longo e aprofundado estudo. Todavia,
tendo em vista que o intuito deste capitulo do trabalho é apenas apresentar nogdes gerais sobre os direitos
fundamentais, deve-se, tdo-somente, realizar uma breve diferenciacio das duas citadas dimensoes.



18

Ao lado da perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, pode-se identificar uma
perspectiva objetiva, que, sem dudvida, significou uma das mais importantes inovacdes no

campo dos direitos fundamentais na fase posterior a Segunda Guerra Mundial.

E possivel dizer que ja hd consenso acerca da existéncia dessa perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais. Todavia, cumpre advertir que seu significado e suas conseqiiéncias

ainda ndo se encontram pacificamente delimitados pelos juristas.

Um importante marco para o reconhecimento da referida dimensdo objetiva é o
paradigmaético caso Liith"’, em que a Corte Federal Constitucional da Alemanha, em 1958,
seguindo uma tendéncia j4 revelada em julgamentos anteriores, proferiu decisao ressaltando o
fato de que os direitos fundamentais constituem, também, decisdes valorativas de carater
juridico-objetivo da Constitui¢do, cuja eficicia alcanga todo o ordenamento juridico e que,
além disso, servem como diretrizes para os 6rgdos legislativos, judicidrios e executivos.
Houve, entdo, o reconhecimento de que os direitos fundamentais ndo estdo limitados a fungio
precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do Estado (SARLET,

2003, p.147).

Como refere Canotilho (2003, p. 1256), o fundamento objetivo das normas de direitos
fundamentais tem em vista “[...] o seu significado para a colectividade, para o interesse

publico, para a vida comunitaria.”

Assim, quando se fala na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo se quer
referir apenas o fato de que as posicdes juridicas subjetivas pressupdem um preceito de direito
objetivo que as consagre, € sim demonstrar que os direitos fundamentais devem ser pensados
também do ponto de vista da comunidade, e ndo s6 como faculdades ou poderes dos

individuos (ANDRADE, 1998, p. 144-145).

Note-se, por oportuno, que a dimensdo comunitaria acima referida pode ser entendida

no seu sentido axiolégico (como uma ordem de valores fundamentais objetivos) ou no seu

" Trata-se de caso em que um particular (cidadio chamado Liith), em 1950, incitou os proprietdrios e
freqlientadores de salas de cinemas a boicotarem um novo filme, tendo em vista que seu diretor, em outra
oportunidade, ja havia rodado um filme anti-semita. O juizo civel considerou esse apelo um ato ilicito,
ofensivo aos bons costumes, fundamentando sua decisdo no Cédigo Civil Alemao. Posteriormente, o Tribunal
Constitucional Federal reformou a sentenga em favor de Liith, entendendo ter havido violagdo do seu direito a
liberdade de opinido, que estava assegurado pela Lei Fundamental (CANARIS, 2006, p. 229-230).
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sentido de mais-valia juridica (ou seja, com base na sua capacidade de gerar efeitos juridicos

autonomos)'® (SARLET, 2003, p. 149).

O aspecto axiolégico diz respeito a circunstincia de que os direitos fundamentais
expressam valores objetivos fundamentais da comunidade, razdo pela qual devem ter sua
eficacia valorada também sob o ponto de vista da sociedade, e ndo somente do ponto de vista
individualista. O préprio exercicio dos direitos subjetivos individuais depende, de certa forma,
do seu reconhecimento pela comunidade em que se insere. Dai decorrem, por exemplo, a
eficdcia dirigente dos direitos fundamentais em relacdo aos Orgios estatais'’, bem como a
utilizacdo de tais direitos como pardmetros para o controle de constitucionalidade de leis e

atos normativos (SARLET, 2003, p. 150-151).

Ja com relagdo aos efeitos juridicos autdnomos que decorrem da perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais, pode-se citar a eficdcia irradiante de tais direitos, segundo a qual os
direitos fundamentais guiam a aplicacdo e a interpretacdo do direito infraconstitucional,
impondo, até mesmo, a realizacdo de uma interpretagdo conforme os direitos fundamentais. A
propria eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares (que serd objeto de
estudo mais detido no préximo tépico do presente trabalho) é questdo que se liga ao referido
efeito de irradiacdo, constituindo uma importante decorréncia da perspectiva objetiva ora
estudada, em que se discute a idéia de que os direitos fundamentais irradiariam efeitos nio s6

- . . ( ~ . 20
nas relacdes entre sujeito privado e Estado, mas também nas relagdes entre particulares™ .

Ressalte-se, por fim, que, apesar da importincia da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, verifica-se, em geral, uma prevaléncia da perspectiva subjetiva. Isso porque,
como conclui Sarlet (2003, p.159-160), com expresso apoio em Alexy e Canotilho, a

finalidade precipua dos direitos fundamentais é proteger o individuo, e ndo a coletividade, e,

'8 Também denominadas dimensdo valorativa ou funcional e dimensdo juridica estrutural, respectivamente
(ANDRADE, 1998, p. 145).

A eficdcia dirigente diz respeito ao comando, que deriva dos direitos fundamentais, para que o Estado cumpra
sua fun¢do continua de concretizacio de tais direitos.

Apenas para complementar a explicagdo, cabe referir que, ainda nessa seara, a doutrina cita como
desdobramento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais a questdo dos deveres de protecdo do Estado,
no sentido de que a este cabe impedir qualquer atuagdo (do poder publico ou de particulares) que signifique
afronta a direitos fundamentais, competindo-lhe tomar providéncias em busca da concretizacdo de tais
direitos. Também as garantias institucionais (prote¢do dispensada pela Constitui¢@o a instituicdes e institutos
considerados de grande importancia para a sociedade, em face das ac¢des do legislador ordindrio) e a funcio
dos direitos fundamentais como base para o desenvolvimento de organizacdes estatais e para o procedimento
decorrem dessa segunda concepcdo da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.
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também, porque o reconhecimento dos direitos fundamentais como direitos subjetivos permite
um maior grau de concretizagdo do que a previsdo de obrigacdes de cariter meramente
objetivo. De acordo com o mesmo autor, o predominio da perspectiva subjetiva também tem
fundamento no valor da autonomia individual como expressdo da dignidade da pessoa

humana.

Feitas essas breves consideracdes, vé-se que, em resumo, os direitos fundamentais ja
ndo podem ser considerados simplesmente pela sua perspectiva subjetiva, havendo uma
dimensdo objetiva que, ao contrdrio do que se poderia pensar, ndo constitui simplesmente o
oposto da subjetiva, e sim interfere diretamente na aplicacdo e interpretacdo de normas do

ordenamento juridico patrio.

1.3 Vinculacao dos particulares a direitos fundamentais®'

Os direitos fundamentais foram concebidos exclusivamente como direitos de defesa
do individuo diante do poder estatal. Buscavam proteger a sociedade contra a pritica de
arbitrariedades por parte do Estado, limitando seu poder. Em razdo disso, somente poderiam
ser cogitados no ambito das relagdes entre particular e poder publico. Nas palavras de Vieira
de Andrade (1998, p. 272): “Os direitos fundamentais eram vistos, deste modo, como um
instituto especifico das relacdes entre o individuo e o Estado, consagrado com um fim

determinado: a salvaguarda da liberdade individual e social.”

Diante disso, inicialmente houve a negacdo da eficdcia de tais direitos nas relacdes
entre sujeitos privados. Os particulares ndo tinham a possibilidade de invocar a Constitui¢cao
na defesa de seus direitos perante outros particulares, cabendo-lhes recorrer apenas as normas

de direito privado.

E claro que a referida funcdo de defesa dos individuos ante a atuagio do poder ptiblico

continua presente nos direitos fundamentais. Entretanto, atualmente deve-se ter em conta que

21 . e . ~ . . ~ . .. . .
A doutrina utiliza diversas expressdes para designar a vincula¢io dos particulares a direitos fundamentais, tais
como eficdcia frente a terceiros, eficdcia externa, eficdcia privada, eficdcia horizontal, eficdcia de direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares.
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o Estado ndo é o tnico sujeito detentor de poder’>. Como refere Steinmetz (2004, p. 87), no
mundo contemporaneo, a capacidade de condicionar, restringir ou eliminar a liberdade das
pessoas (individuos ou grupos) ndo pertence apenas ao Estado. Alguns sujeitos possuem tal
capacidade mesmo no ambito das relagdes horizontais. Exemplos disso sdo os grandes grupos
industriais e comerciais, os sindicatos, as associacdes de consumidores, as cooperativas, o

. . 23
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra, entre outros™.

O mesmo autor (STEINMETZ, 2004, p. 85) observa que:

[...] a teoria dos direitos fundamentais como limites ao poder carece, em parte,
de atualidade quando reduz o fendmeno do poder somente ao poder do
Estado. No contexto das sociedades contemporaneas, € um equivoco
elementar, proprio do liberalismo miope e dogmadtico, associar o poder
exclusivamente ao Estado, como se o Estado tivesse o monopd6lio do poder ou
fosse a tinica expressdo material e espiritual do poder. H4 muito o Estado ndo
€ o unico detentor de poder — talvez nunca tenha sido o tnico.

Vé-se, entdo, que as violagdes de direitos fundamentais ocorrem também no ambito
das relagdes entre pessoas (fisicas ou juridicas) de direito privado. Conseqiientemente, para
concretizar os fins preconizados pela Constitui¢do, é necessario que os particulares estejam
vinculados aos direitos fundamentais. A constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e soliddria,
pautada pelo efetivo respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, depende do

reconhecimento da eficicia dos direitos fundamentais nas relagcdes interprivadas24.

Ademais, sabe-se que a Constitui¢@o, além de ocupar posi¢ao hierdrquica superior em
relacdo as demais normas do ordenamento juridico brasileiro (informando, por isso, o proprio
conteido do direito privado), ja ndo é apenas um estatuto do Estado, e sim um estatuto da
sociedade, que contempla normas referentes a diversas questdes sociais, o que torna ainda

mais evidente a necessidade de que seja reconhecida a eficicia em questdo.

> Conforme defini¢do concisa de Steinmetz (2004, p. 87), “[...] o poder é a capacidade que um sujeito tem de
condicionar, restringir ou eliminar a liberdade de outrem em uma determinada esfera ou &mbito de vida.”
Diante disso, o citado autor (STEINMETZ, 2004, p. 89) observa um aparente paradoxo, ji que esses sujeitos
sociais que surgiram justamente para lutar pela efetividade dos direitos fundamentais, muitas vezes, ao buscar
a concretizagdo de seus fins, acabam violando direitos de outros particulares.

“Ora, em regra, o que pauta os poderes privados € a realizagdo do auto-interesse, a maxima otimizagdo de
vantagens. Na sociedade brasileira — uma das campeds mundiais em desigualdades sociais € em outros tipos
de mazelas sociais —, a ‘l6gica privada’ é predominantemente uma ‘légica da exclusdo’. De fato, os poderes
privados, se ndo limitados e controlados, sdo uma ameaga real a realiza¢do do projeto de sociedade delineado
pela CF” (STEINMETZ, 2004, p. 91).
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Diante de tudo isso, apesar de ndo haver disposi¢cdo expressa sobre o tema na
Constituicao brasileira, a vinculacio dos particulares a direitos fundamentais acaba sendo uma
imposi¢do, até porque, como mencionado no tépico anterior deste trabalho (1.2), pode ser

vista como uma decorréncia da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais.

E nesse sentido também o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que, em
algumas oportunidades, ji se manifestou sobre o tema, acolhendo a tese de que os direitos
fundamentais possuem eficdcia nas relagdes de cardter meramente privado. Recentemente, foi
nesse sentido a decisdo proferida por ocasido do julgamento do Recurso Extraordindrio
201.819, do Rio de Janeiro, quando se concluiu pela necessidade de uma associag@o privada
respeitar o contraditério e a ampla defesa no caso de exclusdo de sécio (STF. Recurso
Extraordindrio n® 201.819 — RJ. Segunda Turma. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Relator para

Acérdio: Ministro Gilmar Mendes. DJ 27.10.2006).

O mesmo Tribunal ja havia demonstrado a sua posicdo favoravel ao reconhecimento
da eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares ao ndo admitir que uma
empresa discriminasse empregados em razdo da nacionalidade (STF. Recurso Extraordinario
n° 161.243 — DF. Segunda Turma. Relator: Ministro Carlos Velloso. DJ 19.12.1997), bem
como ao impor a observancia do devido processo legal, com possibilidade de amplo exercicio
da defesa, no caso de exclus@o de membro de cooperativa (STF. Recurso Extraordinario n°
158.215 — RS. Segunda Turma. Relator: Ministro Marco Aurélio. DJ 07.06.1996). Ao

comentar este dltimo caso, Paulo Gustavo Gonet Branco (2002, p.02) observa que:

O acérdio ndo se deteve em consideracdes académicas sobre a eficdcia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, o que o torna ainda
mais sugestivo. A decisdo tomou como indiscutivel que hd normas de
direitos fundamentais que incidem diretamente sobre relagcdes entre pessoas
privadas. Deixou para os comentadores os adornos doutrindrios.

O precedente afasta a jurisprudéncia da linha de entendimento que
preconiza a necessidade de uma relacdo entre Estado e individuo, para que
se possam invocar direitos fundamentais.

E claro que a questdo em andlise ndo diz respeito a todos os direitos fundamentais. Ha
o : ~ . . . ~ : 25 ¢
direitos fundamentais em relacdo aos quais resta evidente a vinculacio dos particulares™. E o

caso do direito a inviolabilidade do domicilio, do direito ao sigilo da correspondéncia e das

25 Nesse caso, entretanto, caberd o questionamento acerca da forma de vinculagdo, questdo a ser estudada no
ponto 1.3.1 do presente trabalho.
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comunicagdes telegraficas, do direito a vida, do direito de heranca, entre outros. Existem, por
outro lado, direitos que sdo direcionados exclusivamente ao poder ptblico, como, por
exemplo, os direitos politicos e os direitos de nacionalidade. Nos casos mencionados, nao

cabe o questionamento ora estudado.

Ha, todavia, direitos em que pode surgir a didvida sobre a vinculagdo ou ndo dos
particulares, e € ai que se faz necessdrio um exame mais atento da questdo. Diante dessa
situacdo, vale referir a posi¢do de Freitas (2007, p. 44), que refere ser constitucionalmente
adequado sustentar que, com exce¢do dos direitos fundamentais que possuem como
destinatério tdo-somente o Estado, todos os demais vinculam diretamente as relagdes privadas
com maior ou menor intensidade, variando a referida intensidade de acordo com as

circunstancias do caso concreto.

Assim, apesar de terem surgido alguns argumentos contrarios a essa tese (sustentando,
basicamente, que tal vinculacdo feriria o principio do livre desenvolvimento da personalidade
e que limitaria de forma inaceitdvel a autonomia privada), pode-se dizer que hoje ¢
amplamente aceita a idéia da eficicia de direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares.”® A dificuldade que persiste estdi em saber de que forma se da tal eficécia,

questdo a ser tratada no proximo ponto deste trabalho.

1.3.1 Formas de eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas

Hé virias teorias a respeito das formas de eficidcia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. O tema enseja muitas discussdes nao s6 no Brasil como em vdrios
outros paises. Entretanto, tendo em vista que o presente capitulo do trabalho se propde a dar
apenas nogdes gerais sobre os temas em comento, serdo apresentadas somente as duas teorias

consideradas mais importantes com relagdo a esse assunto. Sdo elas: a teoria da eficicia

2% F claro que a esfera de autonomia privada dos particulares continua sendo protegida pelo ordenamento
juridico, mas deve estar em consondncia com o sistema de direitos fundamentais. O préprio Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordindrio 201.819, do Rio de Janeiro, ji expressou entendimento
no sentido de que a autonomia privada ndo pode ser exercida com desrespeito aos direitos ou garantias de
terceiros, especialmente em relacdo aqueles positivados na Constituicio Federal. Em tema de liberdades
fundamentais, a eficdcia e a for¢a normativa da Constituicdo também se impdem aos particulares, em suas
relacdes privadas (STF. Recurso Extraordindrio n° 201.819 — RJ. Segunda Turma. Relatora: Ministra Ellen
Gracie. Relator para Acérddo: Ministro Gilmar Mendes. DJ 27.10.2006).
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mediata (ou indireta) e a teoria da eficicia imediata (ou direta). Ambas aceitam a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares, mas tratam a questdo sob diferentes

pontos de vista, como a seguir se demonstra.

A teoria da eficicia mediata foi formulada pelo alemao Giinther Diirig. Segundo essa
teoria, as relagdes entre particulares também sdo atingidas pelos efeitos dos direitos
fundamentais, porém apenas indiretamente. A influéncia de tais direitos nas relagdes entre
sujeitos de direito privado ocorre por meio das normas e das diretrizes do direito privado,

exigindo, entdo, a intervencao dos poderes publicos.

Como explica Steinmetz (2004, p. 137), de acordo com a teoria em andlise deve haver,
em primeiro plano, a mediacdo concretizadora do legislador de direito privado e, em segundo

plano, a do juiz e dos tribunais.

Basicamente, ao legislador cabe a criacdo de normas que delimitem o alcance dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Nao havendo legislacdo especifica,
compete aos juizes e aos tribunais, diante do caso concreto, atribuir eficicia as normas de
direitos fundamentais, preenchendo as cldusulas gerais e os conceitos juridicos
indeterminados de direito privado com os valores que informam os direitos fundamentais.
Dessa forma, as questdes referentes a relacdes entre particulares continuam sendo resolvidas

segundo o espirito do direito privado.

Como refere Sarlet (2003, p. 357), de acordo com essa corrente:

[...] os direitos fundamentais — precipuamente direitos de defesa contra o
Estado — apenas poderiam ser aplicados no ambito das relacdes entre
particulares apds um processo de transmutacdo, caracterizado pela
aplicacdo, interpretacdo e integracdo das cldusulas gerais e conceitos
indeterminados do direito privado a luz dos direitos fundamentais, falando-
se, neste sentido, de uma recepcdo dos direitos fundamentais pelo direito
privado.

Os defensores dessa teoria apresentam como exemplos de vantagens a ela associadas o
respeito a autonomia privada (principio fundamental do direito privado), a garantia da
independéncia do direito privado, a preservacdo da seguranga juridica (ja4 que as normas de

direito privado sdo muito mais especificas e detalhadas do que as normas de direitos
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fundamentais), o fato de evitar a panconstitucionalizacio do ordenamento juridico (Steinmetz,

2004, p. 139)*.

Ja a teoria da eficacia imediata, inicialmente exposta por Hans Carl Nipperdey,
demonstra maior preocupagdo com o fato de que, conforme referido no tépico anterior (1.3), o

Estado ndo € o tnico sujeito capaz de praticar arbitrariedades.

De acordo com essa teoria, as normas de direitos fundamentais sdo aplicadas
diretamente as relacdes entre particulares, sem necessidade de intermediacdo estatal. Como
explica Sarlet (2003, p. 357), essa corrente entende que, por serem os direitos fundamentais
normas de valor vilidas para toda a ordem juridica, e tendo em vista a forca normativa da
Constituicdo, ndo se pode aceitar que o direito privado esteja a margem da ordem

constitucional.

Assim, as normas constitucionais de direitos fundamentais sao utilizadas diretamente

. . . 28
como fonte normativa para resolver conflitos entre partlculares .

Nao ha na doutrina e nem na jurisprudéncia um consenso sobre qual dessas teorias
deve ser adotada no Brasil. Apesar disso, Steinmetz (2004, p. 185) observa que se houvesse
posicao expressa sobre o tema, € bem provavel que os tedricos brasileiros da perspectiva civil-
constitucional argumentariam em favor da eficicia imediata de direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares.

Deve-se considerar, todavia, que, além das duas teorias acima referidas, ha
posicionamentos que tentam solucionar a questio em tela por meio de caminhos

intermediarios, buscando conciliar os valores envolvidos.

Dessa forma, ambas as posi¢cdes estudadas podem sofrer variagdes. Algumas se

aproximam mais da eficdcia mediata, preservando, preponderantemente, a liberdade dos

2’ Como explica Steinmetz (2004, p. 139) ao comentar a teoria ora estudada, a panconstitucionalizacdo do

ordenamento juridico se trata de fendmeno considerado prejudicial ndo s6 ao direito privado, mas também ao
direito constitucional, pois “(a) implicaria a trivializagdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais, (b)
converteria, em grande escala, casos juridico-privados em casos juridico-constitucionais e, por conseqiiéncia,
(c) sobrecarregaria a jurisdi¢@o constitucional.”

E interessante observar que se trata de uma situacio que envolve conflito de direitos. E comum que a tutela
de um direito fundamental resulte no desrespeito de outro, ji que os sujeitos envolvidos sdo igualmente
titulares de direitos fundamentais.

28
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particulares nas suas relacdes de carater privado. Outras apresentam maior semelhanga com a
teoria da eficdcia imediata, primando pela maior protecdo dos individuos em face de abusos

provenientes de outros particulares e prestigiando a supremacia das normas constitucionais.

Na verdade, pode-se afirmar que, como refere Sarlet (2003, p. 358), ndo existem
solugdes uniformes nesta seara, devendo a eficicia direta ou indireta ser aferida diante do caso
concreto. Assim, a decisdo deve ser tomada a partir de uma ponderacdo dos valores
conflitantes, buscando-se a melhor solugdo para cada situacdo especifica, o que, alids, parece
estar de acordo com a tendéncia atual de afastar a aplicac¢do pura e simples de uma ou de outra

teoria, em favor de solucdes diferenciadas.

1.3.2 Fundamentos da vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais na Constituicio

Federal de 1988

Como ja foi referido no presente trabalho, o reconhecimento da possibilidade de
vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais € uma necessidade, e, apesar de ndo haver
posicionamento expresso nesse sentido na Constitui¢do Federal, é possivel encontrar no seu

texto alguns fundamentos que evidenciam o acerto desse entendimento.

Seguindo a ligdo de Steinmetz (2004, p. 101-123), entende-se que a eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagdes interprivadas possui como principais alicerces o principio
da supremacia da Constituicdo (ou principio da constitucionalidade), o postulado da unidade
material do ordenamento juridico, os direitos fundamentais como principios objetivos e o

principio da dignidade da pessoa humana®.

Em razdo do principio da constitucionalidade, as normas constitucionais (logo, as de
direitos fundamentais) possuem uma supremacia em decorréncia da qual devem incidir ndo s6
sobre as relacdes em que o Estado figure em um dos pélos, mas também nas relagdes que se

estabelecam entre particulares. A Constitui¢do, entdo, funciona como uma diretriz para que se

2 0O autor citado menciona, ainda, como fundamentos adicionais que, apesar de possuirem menor forga,
reforcam a tese da vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, o principio constitucional da
solidariedade (consagrado no artigo 3°, inciso I, da Constitui¢do Federal) e o principio da aplica¢do imediata
dos direitos fundamentais (disposto no artigo 5°, § 1° da Constitui¢do Federal).
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estabeleca a unidade de todo o ordenamento juridico (postulado da unidade material do
ordenamento juridico), guiando, portanto, o préprio direito privado, razdo pela qual os

particulares devem estar vinculados aos direitos fundamentais.

Essa posicdo encontra fundamento, também, na perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais (1.2), j4 que dela decorre o entendimento segundo o qual os direitos

fundamentais constituem um sistema de valores que informa todo o direito.

Ainda, o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como fundamento da
Republica Federativa do Brasil no artigo 1° da Constitui¢ao Federal™ e referido em tantas
outras passagens do mesmo diploma normativo’', contribui para demonstrar a adequagdo da

eficicia horizontal dos direitos fundamentais ao direito patrio.

E dificil definir a dignidade da pessoa humana de modo a alcangar uma resposta geral
com relagdo ao seu conteudo, devendo-se proceder ao exame do caso concreto para verificar
se houve ou néo a sua violacdo. Entretanto, pode-se dizer que, em linhas gerais, esta ligada ao
fato de que o ser humano é dotado de personalidade e, portanto, é senhor de sua vontade.

Assim, ndo se pode permitir a submissao de uma pessoa a outra.

De acordo com o principio em andlise, o homem deve ser visto como fim, e ndo como
meio para a satisfacdo da vontade do poder publico ou de algum particular, e a garantia de que
isso serd totalmente respeitado, sem duvida, pressupde que os particulares também estejam

obrigados a observar os direitos fundamentais.

Em resumo, a Constituicdo Federal consagra o principio da dignidade da pessoa
humana, ao qual d4 especial destaque. Contudo, para que tal principio seja efetivamente
respeitado, ndo pode haver abusos nem por parte do Estado, nem por parte de sujeitos de
direito privado, sendo que ndo se pode evitar a pratica de arbitrariedades por parte de um
particular em prejuizo de outro sem que se aceite a eficicia de direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares.

3 CF, Art. 1°. A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
III - a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana aparece em vdrios outros dispositivos da Constitui¢do Federal, como, por
exemplo, nos artigos 170, 226, § 7° e 227, o que demonstra a grande importincia a ela atribuida pelo
legislador constituinte.
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Verifica-se, entdo, a existéncia de embasamento constitucional para que se sustente a
tese da vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais no Brasil, ndo sendo um

empecilho para tanto o fato de ndo haver, na Constituicdo, disposi¢do expressa nesse sentido.



2 RENUNCIA A DIREITOS FUNDAMENTAIS!

2.1 Conceito

Como ja mencionado no presente trabalho, os direitos fundamentais nio sdo absolutos,
podendo sofrer restricdes em alguns casos. Diante disso, um questionamento que surge é

quanto a legitimidade da autolimitacdo desses direitos por meio da rentdncia.

A prépria Constitui¢do pode aceitar ou proibir a rendncia a direitos fundamentais,
expressa ou implicitamente, mas ndo é o que se verifica na maior parte dos casos.
Normalmente a questdo da possibilidade ou ndo dessa rentncia surge diante de uma situacio

concreta para a qual ndo existe uma resposta previamente definida.

E muito comum encontrar na doutrina afirmacdes no sentido de serem irrenunciveis
os direitos fundamentais. José Afonso da Silva (1999, p. 185), por exemplo, ao enumerar
caracteres desses direitos aponta, entre eles, a sua irrenunciabilidade, asseverando que: “Nao
se renunciam direitos fundamentais. Alguns deles podem até ndo ser exercidos, pode-se

deixar de exercé-los, mas ndo se admite sejam renunciados.”

Apesar disso, é importante perceber que ha diversos aspectos a serem estudados antes

de se chegar a alguma conclusdo com relacio ao tema em estudo.

Para este capitulo serd utilizado como ponto de partida o texto de Jorge Reis Novais (1996) sobre rentincia a
direitos fundamentais. Vale ressaltar que o citado autor escreve sobre a rentncia a direitos fundamentais no
ambito das relacdes entre Estado e particular, sendo que, no presente trabalho, sdo feitas as devidas adaptacdes
de modo que as explicagdes possam abranger também a questdo da renuncia nas relacdes entre particulares.
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Assim, para que se possa analisar a possibilidade ou nio dessa rentincia, cabe

esclarecer, primeiramente, o que se entende por reniincia a direitos fundamentais.

Como ensina Jorge Reis Novais (1996, p. 270-271), é importante perceber que a
rendncia a direitos fundamentais € diferente da rentincia que normalmente surge no direito
privado ou nos casos relacionados a direitos subjetivos publicos que ndo sejam direitos
fundamentais, pois raramente envolverd a extingdo de um direito fundamental como um todo
e em definitivo. Normalmente o que hd é um compromisso individual e voluntdrio de um
cidaddo ndo invocar, temporariamente, uma determinada posi¢do juridica tutelada por norma

de direito fundamental.

A partir da licao do referido autor (NOVAIS, 1996, p. 267), pode-se concluir que a
expressdo rentvncia a direitos fundamentais designa, em Direito Constitucional, um feixe
complexo de situagdes, sendo que tais situagdes possuem como elemento unificador comum o
fato de sempre existir previamente uma posi¢do juridica subjetiva tutelada por norma de
direito fundamental que, com a concordancia do seu titular, sofre um enfraquecimento em

face do outro pélo da relagéo.

. ~ . 2 , ~
Manifesta-se sob a forma de uma declarag@o unilateral”, e € essa mesma declaragdo de

vontade do titular do direito que vai dar origem ao referido enfraquecimento’.

Resumidamente, entdo, a rendncia a direitos fundamentais pode ser entendida como a
possibilidade que o individuo tem de livremente* dispor de alguma posicdo juridica prépria

amparada por norma de direito fundamental.

Como se V&, enquanto no direito privado a rentincia costuma significar a extin¢io de

um direito em razdo do abandono voluntdrio e irrevogdvel por parte do seu titular, no caso dos

? Nada impede, no entanto, que a rentincia apareca como uma prestacio no ambito de um contrato.

3 Nio se pode confundir a rentincia com figuras afins, como a perda e o ndo exercicio de direito. Na perda ndo é
a declaragdo de vontade do titular do direito que determina que o particular ndo possa mais exercer um
determinado direito, e sim o ordenamento juridico, com base na ocorréncia de certos pressupostos de fato. O
simples ndo exercicio, por sua vez, ndo gera qualquer vinculagdo do titular do direito fundamental. O
particular possui uma posicdo juridica que a ordem juridica lhe permite exercer ou ndo. A qualquer momento
o particular podera optar pelo exercicio positivo do seu direito, a menos que o ordenamento juridico determine
que o ndo exercicio, a partir de um certo momento, implique a perda de tal direito. Nesse caso, perde-se a
propria titularidade da posigdo juridica, ndo sendo mais possivel ao particular reassumi-la (NOVAIS, 1996, p.
273-277).

* Como ensina Canotilho (2003, p- 464), dispor contra si préprio requer liberdade e autodeterminacao.
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direitos fundamentais o que hd, geralmente, € apenas a diminui¢do da protecdo do individuo,
em maior ou menor grau, dependendo do caso concreto. Os direitos fundamentais, em regra,
ndo sdo afastados definitivamente da esfera juridica do seu titular, o que se justifica tendo em
vista a elevada importincia que tais direitos possuem na vida de cada individuo e até mesmo
do ponto de vista da comunidade. O que ocorre, normalmente, ¢ uma rentncia pontual
(referente apenas a alguma faculdade ou a algum poder decorrente desse direito) e/ou
tempordria (o titular, depois de um tempo, retoma o direito tal como era antes da rentncia).
Ainda, vale ressaltar que, como se verd a seguir, em alguns casos a declara¢do de renidncia

pode até ser revogada.

Compreendida a explicacdo acima, passa-se a analisar brevemente as possiveis
modalidades, bem como a natureza e o fundamento juridicos da rentncia a direitos
fundamentais, para que seja possivel, em um momento posterior, abordar a questdo da sua
admissibilidade no dmbito das relacdes entre particulares, o que constitui o objeto principal do

presente estudo.

2.2 Modalidades

E importante ter presente o fato de que a rendincia a direitos fundamentais pode

ocorrer de diferentes maneiras.

A natureza juridica e a extensao material do bem objeto da rentdncia, assim como a
extensdo temporal desse ato de disposi¢cdo, podem variar em cada caso e devem ser analisadas
com cautela, pois sdo elementos que possuem grande importdncia no momento de se

determinar a admissibilidade ou ndo da rendncia diante de um caso concreto.

2.2.1 Quanto a natureza juridica do bem objeto da rentincia

N

Quanto a natureza juridica, o objeto da rentncia pode ser a titularidade do direito

fundamental ou o exercicio desse direito.
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Existe entendimento no sentido de que ndo se pode aceitar a rentncia a titularidade de
um direito fundamental, admitindo-se apenas a rentncia ao exercicio de tal direito. Dessa
posicao parece aproximar-se a opinido de Canotilho (2003, p. 464), que, ao analisar a questdo
sob o ponto de vista do ordenamento juridico portugués, ensina que se deve distinguir entre
rentincia ao ndcleo substancial do direito (inadmissivel) e limitacdo voluntéria ao exercicio de

direitos (permitida sob certas condi¢des).

H4, entretanto, quem defenda que tudo depende das circunstancias do caso concreto.
Assim, pode haver casos em que se mostre aceitdvel a rentincia a prépria titularidade do
direito (que seria 0 maximo do poder de disposi¢do), assim como também pode acontecer que,
diante de alguma situacdo, a irrenunciabilidade ao mero exercicio do direito seja uma

imposi¢ao (NOVAIS, 1996, p. 322).

Também ha quem pense que ndo se deve fazer essa diferenciagdo entre rentincia a
titularidade do direito e rentincia a capacidade de exercicio do direito. Um dos argumentos
dos que assim entendem € o de que no ambito dos direitos fundamentais néo existiria interesse
funcional em ser titular de um direito que nio pudesse ser exercido. Assim, a distingdo em

tela ndo teria um alcance pratico relevante.

Contrariando essa idéia, Novais (1996, p. 279-280) entende que tal diferenciacdo é
valida. Ao tratar do assunto em questio, observa que, por vezes, a doutrina acaba confundindo
planos qualitativamente diversos, quais sejam, o plano da distingdo dogmadtica entre as duas
figuras e o plano do interesse funcional da distingdo. Enquanto a diferenciagdo dogmatica é
sempre possivels, pode surgir algum problema com relagdo ao alcance pratico de tal distingao.
Para o citado autor, porém, mesmo no campo funcional é importante diferenciar as duas

figuras.

[...] a disting@o entre estar ou ser privado da titularidade de um direito e
estar ou ser privado da capacidade juridica para o seu exercicio sé é
aparentemente irrelevante se se considerar que a privacdo da titularidade de
um direito fundamental € inadmissivel a luz dos principios de um Estado de
Direito e de garantia da dignidade da pessoa humana. Mas, nesta udltima

3 “Quanto 2 possibilidade dogmatica de distincdo entre titularidade e capacidade de exercicio de direitos
fundamentais, parece evidente que, no plano dos conceitos, uma coisa € ter a titularidade de uma posicao
juridica de direito fundamental e outra, perfeitamente distinta, é ter a capacidade, fitica ou juridica, de
concretamente invocar essa posicdo no exercicio concreto das faculdades ou poderes que a integram”
(NOVALIS, 1996, p. 280).
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hipdtese, a conclusdo nao deve ser a da irrelevancia funcional da distingdo
entre titularidade e capacidade de exercicio, mas exactamente a de que, por
ela ser relevante, a imperatividade de garantia de outros valores exige,
partida, a proibicdo da renidncia a titularidade, ao mesmo tempo que
compativel, pelo menos em certas circunstancias, com a rendncia a
capacidade de exercicio (NOVAIS, 1996, p. 280-281).

[¢N-14

Entdo, € muito importante perceber a existéncia da distincdo em estudo, até porque na
rendncia ao mero exercicio do direito fundamental ha apenas uma limitacdo da capacidade
juridica de invocar as faculdades ou poderes que integram o direito em questdo, ficando
preservada a titularidade de tal direito, o que permite que o seu titular possa eventualmente
revogar a declara¢do de renidncia, retomando integralmente a capacidade de exercicio do
direito fundamental. Quando se renuncia a titularidade do direito, por outro lado, hd um ato de

disposi¢do que ndo € passivel de retratacio.

Assim, resta evidente que discernir entre uma e outra situacio pode ser determinante
no momento da decis@o sobre a admissibilidade ou ndo da rentincia em um determinado caso

concreto.

2.2.2 Quanto a extens@o material do bem objeto da rentncia

A extensdo material do bem objeto da renuncia diz respeito a sua delimitacio

quantitativa.

Nesse sentido, a rentdncia a um direito fundamental pode ser total ou parcial. Isso
significa que, independentemente de se tratar de caso de rentncia a titularidade ou a
capacidade de exercicio, o ato de disposicdo pode dizer respeito ao direito fundamental como

um todo ou apenas a algumas das faculdades que o integram (NOVALIS, 1996, p. 283-284).

Como se sabe, diversas faculdades podem compor um direito fundamental, sendo
possivel, entdo, que o seu titular limite a declaracdo de rentncia a apenas algumas dessas

faculdades, preservando as demais, conforme lhe pareca conveniente.
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2.2.3 Quanto a extensdo temporal da rentincia

Independentemente de se tratar de rentincia a titularidade de um direito fundamental
ou ao exercicio de tal direito, e seja ela total ou parcial, deve-se levar em consideragdo, ainda,

o fato de que essa autolimita¢do pode ou ndo ser temporariamente delimitada.

Assim, o titular da posi¢ao juridica tutelada por norma de direito fundamental pode, ao
realizar a declaracdo de rentncia, estabelecer que esta terd duragio por um determinado prazo,

findo o qual tal declarag@o deixard de produzir efeitos.

Para melhor ilustrar essa situag@o, vale lembrar o exemplo trazido por Novais (1996,
p- 284), que, ao discorrer sobre o tema em estudo, cita o caso de um divércio em que, por
mutuo consentimento, um dos conjuges compromete-se a ndo residir na mesma localidade do

outro por cinco anos ou, entio, por toda a vida.

2.3 Natureza e fundamento juridicos

Como foi visto até agora, a rentncia estd sempre associada a idéia de limitagdo do
direito fundamental. Trata-se de uma auto-restri¢do, ou seja, de uma restricdo decorrente da

vontade do proprio titular do direito.

E importante perceber, entretanto, que a rentincia nio se resume a isso. Pode-se dizer
que possui dupla natureza, pois, além de ensejar a limitagcdo de um direito, afigura-se, por

outro lado, como o préprio exercicio desse direito®.

O individuo, ao renunciar, age amparado por um outro direito consagrado pela

Constituicao Federal, que € o direito a liberdade, genericamente previsto no “caput” do artigo

% Como observa Novais (1996, p- 288-289): “De alguma forma, a designacdo da rentncia como auto-restri¢do
procura dar conta do carater irredutivel desta dupla dimensdo da rentncia como exercicio e restrigdo de um
direito fundamental.”
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. . .7 . .. ~ . . .
5° do referido diploma normativo’. Ligadas a esse direito estdo a autonomia privada, o livre
desenvolvimento da personalidade e a autodeterminaco individual, que, sem divida, também

gozam de protecio constitucional®.

Evidentemente, a possibilidade que cada individuo tem de determinar a sua vida de
acordo com a prépria vontade € algo que prestigia o principio da dignidade da pessoa humana,

que, como se sabe, € principio que informa todo o sistema constitucional brasileiro.

Como jé referido neste trabalho (1.3.2), o homem é um ser dotado de personalidade e,
portanto, senhor de sua vontade. Muitas vezes, o ato de dispor de um direito fundamental do
qual ¢ titular permite ao individuo atingir os seus reais interesses, concretizar os projetos que
tenha criado para a sua vida e que, sem esse ato, talvez ndo pudessem ser alcan¢ados com o
mesmo grau de satisfacdo. Diante disso, a rentncia deve ser vista como um ato possivel, ja

que se mostra produto da autodeterminagéo protegida constitucionalmente’.

E nesse sentido que se pode enxergar a rentincia como o exercicio de um direito
fundamental. Traduz bem essa idéia o ensinamento de Novais (1996, p. 287). Para esse autor,
ser titular de um direito fundamental gera para o individuo uma posicdo de vantagem da qual
(em razdo da prépria dignidade da pessoa humana e do principio da autonomia e de
autodeterminagdo individual) ele pode dispor, mesmo que seja no sentido de enfraquecer tal
posicdo, quando desse enfraquecimento espera retirar vantagens que de outra forma ndo

obteria.

7 CF, Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes [...].

Sobre esse assunto, Steinmetz (2004, p. 200, grifo do autor) explica: “Na Republica Federativa do Brasil,
também & possivel fundamentar a tutela constitucional da autonomia privada. A afirmacio dessa tutela resulta
do argumento cujas premissas sdo o direito geral de liberdade (CF, art. 5° caput), o principio de livre
iniciativa (CF, art. 1°, IV e art. 170, caput), o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo (CF, art. 5°, XIII), o direito de propriedade (CF, art. 226, caput e XXII), o direito de heranca (CF,
art. 5°, XXX), o direito de conveng@o ou de acordo coletivo (CF, art.7°, XXVI), o principio da prote¢do da
familia, do casamento e da unido estivel (CF, art. 226, caput, § de 1° a 4°) e cuja conclusdo é o poder geral de
autodeterminagdo e autovinculagdo das pessoas tutelado pela Constitui¢cdo.”

E claro que essa liberdade ndo ¢ ilimitada. Deve-se analisar o caso concreto. Como ressalta Novais (1996, p.
327), deve-se estar atento para perceber a partir de que medida é que o exercicio da referida liberdade, por
meio da rentncia, por resultar em limitagdo excessiva, passa a representar um obstdculo capaz de anular ou
destruir as condi¢des da futura autodeterminacio e do livre desenvolvimento da personalidade.
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Entdo, para os fins do presente trabalho, e de modo a contemplar a dupla natureza
acima explicitada, a rendncia pode ser vista como uma forma de exercer um direito

fundamental por meio da limitacio desse mesmo direito.

Assim, por exemplo, se um individuo contratado para um estigio de formacio
profissional concordar em, nos cinco anos seguintes, prestar servicos exclusivamente para a
instituicdo que tenha financiado a sua formagdo, estard renunciando ao direito de livre
exercicio de trabalho, oficio ou profissdo, consagrado no art. 5°, inciso XIII, da Constitui¢cado
Federal'’, durante o referido prazo. Entretanto, por outro lado, pode-se vislumbrar essa
rentncia como uma forma de exercer esse mesmo direito, até porque tal ato de disposicdo lhe
permitiu realizar o seu maior interesse no caso concreto, que era ser admitido no mencionado

estdgio de formacao.

A renuncia é também exercicio de direito porque exercer um direito abrange a
possibilidade de dispor das faculdades que dele decorrem, se isso significar uma op¢éo ligada
a capacidade de autodeterminacdo do seu titular, e ainda mais porque, muitas vezes, a
rentncia pode permitir a realizag@o de fins que o individuo considera mais importantes do que

aqueles que eventualmente poderiam ser alcangados sem essa auto-restri¢ao.

E importante, porém, observar que a restricio ao direito fundamental nio pode ser
levada a efeito caso esteja a ponto de transformar o individuo em instrumento para a
concretizacdo de fins alheios, comprometendo, assim, a dignidade da pessoa humana. Essa é
uma avaliacdo que, conforme serd estudado mais adiante, sempre deve ser realizada diante do

caso concreto.

Note-se, ainda, que o poder de renunciar estd diretamente ligado a titularidade do
direito a que se renuncia. Ao titular do direito fundamental é que se reconhece o poder de

dispor de tal direito, caso essa seja a sua a sua real vontade.

' CF, Art. 5° [...]
XIII - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais
que a lei estabelecer.
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Como refere Novais (1996, p. 286), a titularidade de uma posicdo de direito
fundamental envolve, em principio'', o poder de disposi¢do sobre todas as possibilidades de
acdo que dela se originam, tais como a decisdo sobre o direito ser ou nio exercido e a escolha
referente a quando e como ocorrerd esse exercicio (ou ndo exercicio) fatico. Diante disso,

conclui o autor:

[...] se eu posso decidir livremente, como regra, se exerco um direito
fundamental, posso também anunciar aos outros a intengdo de ndo exercicio
e, finalmente — entrando, entdo, no plano da “rentincia” (do latim
renuntiare, “anunciar a retirada de...””) —, posso vincular-me juridicamente a
ndo exercer (NOVAIS, 1996, p. 287, grifo do autor).

Em resumo, o fundamento da rentncia a direito fundamental esta na titularidade de tal
direito. Por ser titular do direito € que o individuo possui aquele poder de disposicdo em que a

sua vontade € levada em consideragc@o do ponto de vista juridico.

Tendo em vista as idéias expostas até o presente momento, € simples compreender
porque a rendncia a direitos fundamentais € hoje admissivel em alguns casos'. Entender a
rentincia como exercicio de um direito (e ndo apenas como restricdo) e como uma decorréncia
da propria titularidade desse direito torna mais facil visualizar esse ato de disposi¢do como
uma alternativa que tem o individuo para, respeitados os limites ja referidos, buscar alcancar

as suas finalidades.

" O autor (NOVAIS, 1996, p. 286-287) coloca em principio porque, conforme explica, uma posigio pode ser

constitucionalmente garantida de modo que prive o seu titular da livre disponibilidade da sua utilizacdo. Cita
como exemplo a norma da Constitui¢cdo de Portugal que prevé que os pais t€ém o direito e o dever de educac¢do
dos seus filhos. O exercicio de direitos como esse acaba sendo vinculado, sem possibilidade de disposi¢do
individual. Esse exemplo serve também para o caso do direito brasileiro, tendo em vista o artigo 205 da
Constitui¢do Federal (“A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaborac¢do da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”). Ressalta, porém, que em um Estado ndo
paternalista como é o Estado de Direito, que se baseia na dignidade da pessoa humana e faz do livre
desenvolvimento da personalidade individual um valor fundamental, os direitos de exercicio obrigatério sdo
excegoes.

Como serd estudado posteriormente, a admissibilidade da rentncia deve sempre ser aferida diante das
circunstancias de cada situagc@o concreta.



3 POSSIBILIDADE DE RENUNCIA A DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES ENTRE PARTICULARES

3.1 Relacoes entre particulares

A partir deste momento, o presente estudo passa a se ocupar da questio da rentincia a
direitos fundamentais especificamente no ambito das relacdes entre particulares (também
conhecidas como relagoes horizontais). Para que se possa discorrer sobre esse assunto, é
necessdrio, primeiramente, entender melhor o que sdo e como podem ser formadas essas

relacdes.

Inicialmente, cabe referir que as relagdes entre particulares, para os efeitos deste
trabalho, s@o, obviamente, aquelas relagdes juridicas estabelecidas entre sujeitos de direito
privado, estando excluidas, entdo, as relacdes em que o Estado figure em um dos pdlos

(conhecidas como relacdes verticais).

As relacdes em andlise podem ser constituidas entre pessoas fisicas, entre pessoas
juridicas ou até entre pessoas fisicas e juridicas, desde que possuam natureza de direito

privado.

Ainda, ha duas situagdes possiveis no ambito das relagdes horizontais: os sujeitos que
se relacionam podem estar em condi¢des de igualdade ou de desigualdade'. Neste tltimo

caso, o que ocorre é que um dos sujeitos da relacdo detém poder frente ao outro.

1 % - . o . . ~ Py . . A .
E importante identificar diante de qual dessas situagdes se estd no caso concreto, pois essa circunstincia pode
vir a influenciar a decisio sobre a admissibilidade ou ndo de uma rentncia a direito fundamental, ji que nas
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Como j4 foi dito, o Estado ndo € o tnico detentor de poder, logo, ndo € o tnico sujeito

.. . . . ., 2 . .
capaz de oprimir o desenvolvimento da personalidade dos individuos®. Existem diversas
relacdes em que um particular é colocado em situacio de subordinacdo a outro, como ocorre,

por exemplo, nas relacdes entre empregado e empregador.

De qualquer forma, as relagdes entre particulares se caracterizam pelo fato de que os
sujeitos envolvidos sdo todos titulares de direitos fundamentais, o que acaba ensejando,
muitas vezes, conflitos entre direitos dessa natureza. Alids, como observa Steinmetz (2004, p.
89), ¢ muito comum que sujeitos privados que tenham sido criados justamente para lutar pela
efetividade dos direitos fundamentais, acabem, na tentativa de alcancar seus objetivos,
colidindo com direitos fundamentais de outros particulares, o que, aparentemente, constitui

um paradoxo.

Por fim, cabe mencionar que as relacdes entre particulares podem ser extracontratuais

ou contratuais.

As relacdes extracontratuais podem dar ensejo a conflitos entre dois ou mais direitos
fundamentais como, por exemplo, liberdade de expressdo e vida privada. E o que se pode

chamar de colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito.

Ja nas relagdes contratuais € possivel que se estabeleca conflito entre um ou mais
direitos fundamentais e autonomia privada. Passa-se a questionar até que ponto pode chegar a
liberdade contratual. Na verdade, o que ocorre é que, nas relagdes entre particulares, a
autonomia privada atua como principio fundamental, e, sendo essa autonomia protegida
constitucionalmente, caso venha a conflitar com direitos fundamentais, deve-se resolver a
questdo como uma colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo (direito fundamental
em confronto com bem constitucionalmente protegido). Assim como os direitos fundamentais
limitam o principio da autonomia privada, este principio pode embasar a restricdo a tais

direitos (STEINMETZ, 2004, p. 202).

relagdes que envolvem sujeitos privados poderosos a chance de ocorrer alguma negociacio abusiva é muito
maior do que quando os sujeitos estdo em condig¢des de igualdade.

Como ensina Steinmetz (2004, p. 89): “O poder é fendmeno social em sentido amplo, porque se manifesta nas
multiplas relacdes sociais, sejam elas verticais, sejam elas horizontais.”
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Dessa forma, tendo em vista que, em ambos os casos, o problema é de colisdo de
direitos fundamentais, os conflitos que vierem a surgir no bojo de uma relagdo entre
particulares (seja contratual, seja extracontratual) devem ser resolvidos mediante uma
ponderacdo dos direitos envolvidos, realizada com o auxilio do principio da

proporcionalidade, como serd estudado posteriormente com maior profundidade (3.2.2).

3.2 Admissibilidade de reniincia a direitos fundamentais nas relacoes interprivadas

Como ja mencionado, ¢ comum encontrar na doutrina afirmacdes sobre a
irrenunciabilidade dos direitos fundamentais. Efetivamente, essa € a primeira idéia que surge
quando se passa a tratar desse assunto. Todavia, a partir da exposi¢do realizada até o presente
momento, pode-se concluir que a possibilidade de rentncia a direitos fundamentais ndo deve
ser afastada desde logo, sem uma andlise mais aprofundada da situagdo concreta em que ela

. . 3
Vier a ser cogltada .

Ha diversos argumentos utilizados para rejeitar a rentincia a direitos fundamentais.
Pode-se embasar essa rejeicdo, por exemplo, no carater inaliendvel dos direitos fundamentais
(por serem inaliendveis sdo, também, irrenuncidveis). Outro argumento ¢é a indisponibilidade
de tais direitos, em razdo das fungdes de cardter social, institucional ou estatal que possam
exercer (pois estaria em jogo um interesse puiblico do qual ndo poderiam os particulares
dispor). Ainda nesse sentido, pode-se defender a indisponibilidade dos direitos fundamentais

em razdo da necessidade de se resguardar a sua dimensao objetiva.

Novais (1996, p. 292-297), contudo, critica todos os argumentos mencionados.
Entende, em primeiro lugar, que o atributo da inalienabilidade ndo quer significar a exclusdo
da rendncia a posicdes de direitos fundamentais em geral. Refere que o conceito de
inalienabilidade nem nas cldssicas Declaracdes de Direitos tinha a intencdo de ser aplicada ao

N

problema ora estudado (dizia respeito apenas a antiga concepcdo de direito natural dos

> E interessante referir que, seja qual for a teoria adotada acerca da eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, € possivel, na pratica, encontrar solugdes concretas adequadas para os conflitos que
surgirem nesse ambito, até porque tais teorias ndo necessariamente se excluem, e todos acabam concordando
que ndo se pode aceitar restricdes que atinjam a dignidade da pessoa, nem se pode destruir a autonomia
privada.
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direitos fundamentais, segundo a qual tais direitos eram inatos, preexistentes ao Estado,
inaliendveis). Quanto ao segundo argumento, o autor reconhece que ha direitos que
desempenham claramente uma func¢éo social, institucional ou democrética, mas entende que
esse argumento ndo pode ser aplicado de maneira generalizada a todos os direitos
fundamentais. Além disso, ressalta que o individuo é sempre o fim primeiro desses direitos
em um Estado de Direito. Quanto ao ultimo argumento apresentado, Novais lembra que a
renincia de um particular afeta apenas a dimensdo subjetiva do direito fundamental,
deixando-o intocado quanto a sua dimensdo de norma objetiva. Explica, ainda, que a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais jamais poderd sobrelevar a sua dimensdo

subjetiva4.

H4, entdo, embasamento para que se possa sustentar a admissibilidade da rentdncia a
direitos fundamentais. Alids, como serd visto a seguir, a realidade estd cheia de casos de

rentncia que t€m sido aceitos sem maiores contestacdes.

Admitir a rentuncia a um direito fundamental requer, em primeiro lugar, que se
compreenda esse ato de disposi¢do como uma forma de exercicio desse mesmo direito. Ainda,
a possibilidade de autolimitacdo de direitos é, sem ddvida, uma forma de expressar a

liberdade constitucionalmente consagrada, e, como ensina Vieira de Andrade (2006, p. 284):

A liberdade que os direitos fundamentais pretendem garantir ndo € apenas
um abstracto valor social, mas sobretudo o poder de disposi¢do ou a auto-
determinag@o dos individuos concretos, e é, por sua vez, em nome da
liberdade geral ou da liberdade negocial que podem defender-se certas
compressdes a aplicabilidade dos preceitos constitucionais nas relagdes
entre particulares.

Deve-se perceber, porém, até quando esse exercicio pode ser considerado legitimo. A
partir de que momento passa a configurar uma limitacdo excessiva, a ponto de nio ser

considerada aceitével’.

* O citado autor (NOVAIS, 1996, p. 301) entende que nio ha impedimento genérico decisivo quanto a rentincia

a direitos fundamentais, razdo pela qual, tendo em vista o seu cardter de exercicio de direito, conclui pela sua
admissibilidade prima facie.

5 Para Novais (1996, p- 299-300), o exercicio, pelo titular, de um direito fundamental por meio da disposi¢do
das faculdades que tal direito lhe garante somente se mostra ilegitimo quando a Constitui¢cdo, ou alguma lei
com base em norma constitucional, expressamente o determine ou quando houver importantes razdes ou
principios constitucionalmente admissiveis que determinem o ndo exercicio.
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Aqui surge uma importante questdo, que € saber se hda ou ndo necessidade de proteger
o individuo contra si préprio. Em outras palavras, € possivel que uma pessoa disponha de seus

direitos fundamentais, mesmo que isso implique violacdo a sua prépria dignidade?

Na verdade, e como ja foi possivel se depreender do estudo realizado até o presente
momento, o poder de renunciar ndo € absoluto. O poder de disposi¢cdo de um individuo
encontra limite na necessidade de respeito a dignidade ndo s6 das outras pessoas, mas também

a sua propria dignidade.

No Brasil, em especial, a questdo da rendncia a direitos fundamentais deve ser vista
com maior cuidado, pois se trata de um pais de muitas desigualdades. A possibilidade de
rentincia a direitos fundamentais sem qualquer limitacdo geraria, sem dudvida, indmeras
situacdes de abuso. No campo das relacdes entre sujeitos privados, especificamente, seriam
muitos os casos de exploracdo de um particular por outro que se encontrasse em posicao
privilegiada®. Como refere Steinmetz (2004, p. 117), os particulares, principalmente quando
detentores de poderes econdmico, social e cultural, apresentam-se como potenciais violadores

da dignidade da pessoa humana’.

Mesmo nas relagdes entre particulares em condi¢des de igualdade, em que o principio
da liberdade costuma ter mais espaco, tem-se a dignidade da pessoa humana como minimo
indisponivel. E nesse sentido a licio de Vieira de Andrade (2006, p. 295), que, a respeito das
referidas relagdes, entende que a rentncia a direitos fundamentais s poderd ocorrer se nao
atingir o minimo de conteido do direito para além do qual o individuo acaba reduzido a

condicio de objeto ou de ndo-pessoa *.

6 . . N . . . . - .
O autoritarismo, a violéncia e a desigualdade social, no Brasil, ndo decorrem exclusivamente de atos ou

omissdes estatais. Os poderes privados também atuam de modo a consolidar e até a aprofundar o atual estado

de coisas no pais (STEINMETZ, 2004, p. 89).
7 E interessante notar que, para proteger o individuo de eventuais abusos, de modo a evitar que abra mio de
direitos essenciais quando se encontrar em situacdo de desvantagem diante do outro pdlo da relagdo, o
ordenamento juridico brasileiro procura manter a irrenunciabilidade de alguns direitos. E o que ocorre, por
exemplo, com os direitos da personalidade (salvo nos casos em que a lei disponha em sentido contrério),
conforme se 1€ no artigo 11 do Cddigo Civil (“Com exceg¢do dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntdria.”). Também os direitos dos trabalhadores sdo, em tese, considerados irrenuncidveis, pois, se ndo
fosse assim, o empregado acabaria sendo compelido a firmar avencgas lesivas para ndo perder a oportunidade
de emprego. Em casos como esses, a rentincia ndo poderia ocorrer nem por decisdo do préprio individuo.
Assim também entende Freitas (2007, p. 175), que refere que, tendo em vista o cardter indisponivel da
dignidade humana como parte do nicleo essencial dos direitos fundamentais, é necessario proteger a pessoa
contra atos que ela mesma possa cometer e que sejam atentatérios a sua dignidade.
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Para reforcar esse entendimento, vale transcrever a licdo de Sarlet (2003, p. 360):

Nao ¢ demais lembrar que, no concernente aos limites da autonomia
privada, a incidéncia direta da dignidade da pessoa humana nas relagdes
entre particulares atua também como fundamento de uma protecdo da
pessoa contra si mesma, ja que a ninguém € facultada a possibilidade de
usar de sua liberdade para violar a propria dignidade, de tal sorte que a
dignidade da pessoa assume a condi¢do de limite material a renuncia e auto-
limitacdo de direitos fundamentais (pelo menos no que diz com o respectivo
contetido em dignidade de cada direito especificamente considerado).9

No mesmo sentido, observa Gediel (2006, p. 152) que:

A dogmitica constitucional contemporanea também tem se dedicado a
examinar a questdo da rentncia a direitos fundamentais, aproximando-se da
dogmitica civilista, para observar que ha certos direitos e bens vinculados
ao sujeito que podem admitir rendncia temporaria ao seu exercicio ou ser
transmitidos por meio de negdcios juridicos, nos termos da lei, desde que
ndo retirem do sujeito a sua dignidade e autonomia futura, nem o coloquem
em situagdes que o identifiquem com simples objeto de relagdes juridicas.

Frise-se, por oportuno, que essa parece ter sido a linha de entendimento acolhida pelo

Cédigo Civil brasileiro, em seus artigos 13,14 e 18'° (GEDIEL, 2006, p. 152).

Diante disso, deve-se entender que os particulares, mesmo por decisdo propria, nio

podem se submeter a condicdes indignas em beneficio de outros particulares“. Assim,

° Novais (1996, p. 287-288), por outro lado, ao ressaltar o cardter de exercicio de direito fundamental que esta

10

presente na renidncia, tece a seguinte critica: “S6 o Estado paternalista se arroga a pretensdo de proteger
sistematicamente o cidaddo contra si préprio [...]”.

CC, Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo, quando importar
diminuicado permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo tnico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em
lei especial.

CC, Art. 14. E vilida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢io gratuita do préprio corpo, no todo
ou em parte, para depois da morte.

Pardgrafo tnico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

CC, Art. 18. Sem autorizacdo, nio se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Quanto a esse assunto, vale lembrar o paradigmaético caso do arremesso de ando, ocorrido na Franca, em que
se reconheceu que a dignidade da pessoa deve ser tutelada mesmo contra a vontade do titular. Conforme relata
Freitas (2007, p. 175), em outubro de 1991, em algumas discotecas da regido metropolitana de Paris e de
cidades do interior, passou-se a disputar o arremesso de ando (lancer de nain), brincadeira em que se
arremessava um ando de um ponto a outro. Diante disso, o prefeito de uma das cidades (Morsang-sur-Orge)
interditou o espetdculo, valendo-se de sua condi¢do de guardido da ordem publica na esfera municipal.
Inconformada, a empresa de entretenimento que promovia os eventos, em litisconsércio ativo com o
diretamente interessado, Sr. Wackenheim (um anio), ajuizou acdo perante o Tribunal Administrativo de
Versailles, buscando a anulac@o do ato do prefeito. Os autores obtiveram €xito na primeira instancia, tendo
sido anulado o ato do prefeito, sob o argumento de que o espetaculo, por si s6, ndo tinha o conddo de perturbar
a boa ordem, a tranqiiilidade ou salubridade publicas. Em outubro de 1995, entretanto, o Conselho de Estado,
ao julgar um recurso, reformou a decis@o do Tribunal Administrativo de Versailles, decidindo que o respeito a
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verifica-se que, apesar de a rentncia ser também uma forma de exercicio do direito

fundamental, nem sempre ela pode ser admitida.

Na prética, o que se vé é que ha muitos exemplos de rentncias a direitos fundamentais
ocorrendo sem ensejar maiores polémicas. Inclusive, algumas delas parecem afrontar o

principio da dignidade da pessoa humana, e, apesar disso, nem sempre sdo contestadas.

Exemplo disso sdo os reality shows, que t€m conquistado cada vez mais popularidade
no pafs. Trata-se de programas televisivos em que particulares competem entre si, abrindo
mao da sua privacidade (que € direito fundamental consagrado no art. 5°, X, da Constituicao
Federal'?), em busca de objetivos como fama, dinheiro ou outros prémios oferecidos pela rede

de televisdo responsével pelo programa.

Steinmetz (2004, p. 227) analisa essa questdo especifica e explica que os participantes
desses programas ndo s6 expdem a intimidade, a vida privada e a imagem, como, muitas
vezes, submetem-se a situagdes vexantes e degradantes. Como observa o citado autor, nesses
casos, pode-se visualizar a restricdo ou a lesdo de direitos fundamentais de particulares no
ambito de uma relacdo contratual com outro particular, sendo que essa restricdo ou lesdo
atinge amplo conhecimento puiblico, o que agrava ainda mais a situacdo. Além disso, a
restricdo ou a lesdo ndo s6 atinge algum direito fundamental pontual (como, no caso, a
intimidade, a vida privada, a imagem), como também fere a dignidade humana como
principio constitucional objetivo e autonomo. Ademais, como o particular lesado ndo deseja,
em casos como esse, a intervencdo do poder estatal, pode-se dizer que também se encontra
amparado pelo principio da autonomia privada com relacdo a sua decisdo. Entretanto, por
outro lado, o Estado tem o dever objetivo de proteger os direitos fundamentais e o principio

da dignidade humana.

dignidade da pessoa humana € um dos componentes da no¢do de ordem publica e que a autoridade investida
de poder de policia municipal pode, mesmo na falta de circunstancias locais especificas, interditar espetdculo
atentatério a dignidade da pessoa humana. Essas praticas cessaram na Franca. Recentemente, porém, foi
divulgada a noticia de que a policia de Nova lorque proibiu a realizacdo de concurso semelhante em um bar de
Long Island. Nos EUA, a pratica ganhou muitos adeptos, tanto que o estado da Flérida estabeleceu legalmente
a respectiva proibi¢do, apesar da manifestacdo de andes que viam nessa pritica uma forma de auferir
rendimentos.
"> CF, Art. 5°. [...]

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizac¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
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Trata-se, como se vé&, de uma colisdo complexa, porque, em um mesmo
caso, ha tens@o entre direito fundamental e autonomia privada, entre
dignidade humana como principio objetivo e autonomia privada e entre
autonomia privada e dever estatal de protecdo dos direitos fundamentais e
da dignidade humana.

Ademais, além da dimensdo individual, estd em questdo a dimensdo social
da dignidade da pessoa. A vexacdo, a humilhacdo ou o tratamento
degradante transcende a pessoa diretamente atingida, vai além dela,
projetando-se contra os sentimentos social e moral de dignidade humana,
contra a dignidade da pessoa como “bem social”. Simultaneamente,
aviltam-se a pessoa e a comunidade a qual ela pertence, ou até mesmo a
humanidade (STEINMETZ, 2004, p. 227, grifo do autor).

Como se vé&, af estd um caso em que a renuncia a direito fundamental se mostra lesiva
a dignidade da pessoa humana, e, portanto, de acordo com o estudo realizado até o presente

momento, ndo poderia ser aceita.

Diante de situagdes como essa, havendo inequivoca e grave lesdo a dignidade humana
enquanto principio constitucional objetivo e auténomo, Steinmetz (2004, p. 227-228) entende
que o Estado estd autorizado a intervir (em especial o Poder Judicidrio, mediante provocagio
do Ministério Publico) para buscar uma solu¢do mediante aplicacio do principio da

proporcionalidade'.

Também no ambito trabalhista surge, muitas vezes, a questdo da rentincia a direitos
fundamentais. No Direito do Trabalho hid o principio da irrenunciabilidade, que busca
proteger a parte mais fragil da relacdo, para que ndo se submeta a abusos por parte do
empregador'®. A relacdo de emprego é constituida por meio de um contrato entre dois sujeitos
privados, mas a autonomia desses sujeitos € bastante limitada'®. A reniincia aos direitos
trabalhistas tutelados pela Constituicio é considerada invdlida, mesmo se realizada por
alguma das formas de negociacdo coletiva. HA muitos julgados do Tribunal Superior do
Trabalho nesse sentido. Vale transcrever um trecho de uma dessas decisdes, na qual se afirma

que:

) principio da proporcionalidade sera objeto de estudo no tépico 3.2.2 do presente trabalho.

'* Expressa bem essa idéia a Simula 276, do Tribunal Superior do Trabalho, que reza: “Aviso prévio. Reniincia
pelo empregado. O direito ao aviso prévio € irrenuncidvel pelo empregado. O pedido de dispensa de
cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo comprovagdo de haver o prestador
dos servigos obtido novo emprego.”

Como destaca Gediel (2006, p. 158), “[...] a atividade econdmica como expressdo e exercicio da livre
iniciativa, da propriedade privada e da livre disposicdo dos bens individualmente apropriados, sé se torna

possivel ao se apresentar conformada pelo respeito a dignidade humana e pelos direitos fundamentais.”
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A negociagcdo coletiva € instituto valorizado e protegido pela ordem
constitucional (CF, art. 7°, incisos VI, XIII, XIV, XXVI, art. 8°, III).
Constitui opgdo legitimadora do regramento trabalhista, sempre adquirindo
prestigio nos ordenamentos mais modernos e evoluidos. Nao estd e ndo
pode estar, no entanto, livre de quaisquer limites, atrelada, apenas, a
vontade daqueles que contratam. A mesma Constitui¢do que consagra
acordos e convencdes coletivas de trabalho, fixa direitos minimos para a
classe trabalhadora, exigindo a protecdo da dignidade da pessoa humana e
dos valores sociais do trabalho. Esta protecdo ndo pode subsistir sem a
reserva de direitos minimos, infensos a redugdo ou supressdo por
particulares e categorias (TST. Recurso de Revista n° 1745/2004-261-04-00.
Terceira Turma. Relator: Ministro Alberto Bresciani. DJ 23.03.2007).

Por outro lado, hd casos em que a renidncia a direito fundamental é perfeitamente
possivel, sendo facilmente aceita pela sociedade como uma prética corriqueira. E o caso, por
exemplo, das operacdes estéticas, em que ndo deixa de haver uma renincia a integridade
fisica do individuo. Essa € também a opinido de Vieira de Andrade (2006, p. 295), que
considera valida a rendncia a integridade fisica para cirurgia estética mesmo que haja um

. . . ~ . . <o 2 16
grande I1SCO €, €m contrapartlda, os eventuais resultados nao s€jam consideraveis .

Novais (1996, p. 265-266) também traz diversas relacdes entre particulares em que se
verifica a rendncia a direitos fundamentais, como, por exemplo, a situacdo do jogador de
futebol que, ao firmar contrato de trabalho com um clube ou sociedade desportiva,
compromete-se a ndo dar entrevistas sem autorizacdo da dire¢do, ou quando um individuo
aceita participar de experiéncias realizadas por um laboratério privado para testar um

medicamento novo.

Como se V&, diante da multiplicidade de casos em que pode surgir o questionamento
acerca da possibilidade da renidncia, ndo se pode afirmar categoricamente que os direitos
fundamentais sdo renuncidveis ou ndo. Deve-se analisar cada caso concreto e encontrar,

diante da sua especificidade, os limites ao poder de rentncia.

Basicamente, entdo, pode-se dizer que, em aten¢do a autodeterminacdo da
personalidade, é possivel que o individuo tome as decisdes que entender mais adequadas ao

seu projeto de vida, mesmo que isso implique rentncia a posi¢des que lhe sdo atribuidas por

' Entende o mencionado autor (ANDRADE, 2006, p- 295) que é nulo o consentimento negocial no tocante a
lesdo do bem da vida, mas, ressalta que o consentimento para intervencdes médicas, operagdes estéticas e
participacdo em jogos violentos, por exemplo, constitui rentncia licita ao direito a integridade fisica.
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normas de direitos fundamentais, mas essa conduta ndo pode significar agressdo ao valor

maior tutelado pela Constituicdo, que é a dignidade da pessoa humana.

E claro que saber o que é realmente essa dignidade é uma questio mais complicada.
Como j4 se disse, ndo hd uma resposta precisa para essa pergunta. Atualmente, ja se pode
sustentar que o conteido da dignidade da pessoa depende muito do que ela propria entende
por dignidade. Novais (1996, p. 328-329), por exemplo, salienta que se busca, cada vez mais,
dar preferéncia a uma concepg¢do de dignidade da pessoa humana como um conceito aberto a
uma complementacio baseada na autonomia do interessado e no seu poder de conformagdo da

prépria vida.

Diante disso, € interessante notar que, sendo a dignidade da pessoa humana também
um limite ao poder de auto-restricio'’, a concep¢io adotada com relagdo a essa dignidade
certamente influenciard a decisdo sobre o cabimento ou ndo da rentdncia diante de cada caso
concreto. Em outras palavras, no momento da ponderacdo dos interesses envolvidos, a
decisdo sobre a admissibilidade da rentincia em uma situacdo especifica pode variar de acordo
com a concepg¢do de dignidade adotada por quem tiver a tarefa de solucionar a questdo. Como

se vera adiante (3.2.2), ndo ha um critério matematico a ser adotado nesses casos.

3.2.1 Condicdes essenciais a legitimidade da rentncia

Até o presente momento, demonstrou-se que a rendncia a direitos fundamentais é
possivel em alguns casos e que a sua admissibilidade deverd ser apurada diante de cada

situacdo concreta, mediante a realiza¢do de uma ponderac¢do dos direitos envolvidos'®.

Também restou esclarecido que se deve ter a dignidade da pessoa humana como um

importante limite ao poder de rentincia do individuo.

17 . .
A dignidade da pessoa humana opera, por um lado, como fundamento para que se possa renunciar, €, por
outro, como limite a esse mesmo poder.

18 - . L
Sobre a ponderacio, veja-se o tépico 3.2.2.
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H4, entretanto, outras condi¢des que devem estar presentes para que a renuncia seja

considerada um ato legitimo.

Como ja se sabe, a rentincia ¢ manifestada por meio de uma declaracido de vontade que
tem o intuito de enfraquecer alguma posi¢dao juridica tutelada por norma de direito
fundamental. O que é importante frisar, neste momento, € que, para que essa declaracdo
alcance o seu propoésito, deve provir do préprio titular direito em questdo, que é quem pode
dele dispor. Como ja referido (2.3), a titularidade do direito fundamental é o préprio

fundamento dessa renudncia.

Assim, como ressalta Novais (1996, p. 302), ndo sdo consideradas legitimas, por
exemplo, as situagdes em que o consentimento é prestado pelos pais, em nome de filho
menor. O autor traz como exemplo o caso da testemunha de Jeovd que deseja impedir a
realizacdo de transfusdo de sangue em seu filho menor, sendo essa transfusdo imprescindivel
para a sobrevivéncia deste. Esse ato ndo pode ser entendido como uma rentncia a direito
fundamental, ja que, ndo sendo o pai o titular do direito, ndo tem ele o poder de dispor sobre o

abandono das faculdades, dos poderes e das pretensdes que dele se originam.

O autor (NOVAIS, 1996, p. 302-303) explica que quando um adulto pretende
renunciar a vida em nome da sua liberdade religiosa, a existéncia de consentimento deve ser
levada em conta no momento da ponderagdo, como um fator favordvel a admissibilidade
concreta da rentincia. J4 no caso da disposi¢do em nome do menor, o consentimento dos pais
ndo desempenha qualquer papel. Pode-se ponderar ai o direito a vida e o direito dos pais a
educacdo e manuten¢do dos filhos, mas sem que se fale em rendncia, pois ndao ha

consentimento do titular do direito.

Ainda, é necessdrio que a declaracdo de rentncia seja voluntdria, pois sé assim pode
ser considerada uma forma de efetivo exercicio do direito fundamental. Como ensina
Canotilho (2003, p. 464), a rentincia a direito fundamental pressupde a disposi¢do por parte do

seu titular de forma livre e autodeterminada.

A declaracdo de vontade precisa ser emitida de forma consciente e voluntria, ndo
podendo haver constrangimento para que seja vista como exercicio de direito. Assim, se uma

rentncia for realizada sob coacdo, por exemplo, ndo serd considerada vélida.
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Mais complicada, no entanto, pode ser a questdo quando se estiver diante de situacdo
em que, na verdade, o consentimento pareca ter sido forcado em razdo de se estar diante de
uma relacio em que existe uma desigualdade material entre os sujeitos. Pode ser dificil
identificar, em um caso concreto, se a pessoa renunciou por achar que essa conduta lhe
permitiria alcangar seus objetivos ou por se encontrar em uma situacdo em que sé poderia

perseguir seus fins pessoais se praticasse o referido ato de disposigéo.

Nas situacdes em que hd a mencionada desigualdade entre os particulares, pode-se
defender que uma eventual rentncia seria invdlida, pois a vontade estaria viciada. Novais
(1996, p. 305-306), porém, relativiza bastante a relevancia da voluntariedade da renudncia.
Entende que, mesmo que o particular esteja em situacdo de pressdo, desigualdade ou
dependéncia, ndo se deve, desde logo, invalidar a rentncia por falta de carater voluntrio'’.
Nesses casos, a rentincia poderia até ser invalidada por outros motivos (como, por exemplo,
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana), mas ndo com base na falta do
pressuposto da voluntariedade. Isso porque € possivel dizer que, de alguma forma, houve uma
escolha por parte do individuo (quando optou por renunciar), a qual, inclusive, lhe permitiu

prosseguir com autonomia os seus fins pessoais.

De qualquer forma, € muito importante, no momento da rentncia, verificar quem esta
emitindo a declaracdo de vontade (deve ser o titular do direito) e se a decisdo de renunciar foi

tomada de forma livre.

3.2.2 Ponderacdo de interesses em busca da decisdo sobre a possibilidade de rendncia diante

do caso concreto

Como ja demonstrado, quando estd em questdo a rentncia a direitos fundamentais no
ambito de uma relacdo entre particulares, surge, pelo menos, um conflito, que é o conflito
entre o direito fundamental em causa e a autonomia do individuo, que também € tutelada

constitucionalmente. Esse conflito, como também ja foi estudado, deve ser resolvido como

19 g que pode ser exactamente quando o cidaddo se encontre numa situacdo dessas que a possibilidade de
prosseguir autonomamente os seus fins pessoais sO possa ser garantida se ele aceitar prescindir de uma
posicdo de direitos fundamentais” (NOVALIS, 1996, p. 306).
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um caso de colisdo de direitos fundamentais, ou seja, mediante uma ponderagdo em que serao
tomados em conta todos os interesses em jogo, utilizando-se o principio da proporcionalidade

. o 20
para avaliar o que deve prevalecer em cada situacdo”™ .

Antes de se proceder a ponderacdo referida, ¢ importante lembrar que a rentncia
somente pode ocorrer em relagdo a algo de que o individuo dispde. Saber o que € disponivel,
entretanto, ¢ uma tarefa mais dificil. Ndo hd como concluir abstratamente pela disponibilidade
ou nao das posi¢cdes de direitos fundamentais. Como diz Novais (1996, p. 322), a medida da
disponibilidade depende “[...] n3o apenas da natureza do bem tutelado, como das

circunstancias do caso concreto e do peso relativo das razdes e interesses em conflito.”

Note-se que seria possivel defender, por exemplo, que o poder de disposi¢do é mais
amplo nos casos em que o interesse tutelado pela norma constitucional é preponderantemente
pessoal, sendo mais restrito nos casos em que prevalece, por tras da protecdo constitucional,

um interesse publico.

Novais (1996, p. 323-324), entretanto, diz que esse critério do carater pessoal ou social
dos bens protegidos, por si s6, ndo resolve o problema. Pode-se perceber, por exemplo, que,
em relagdo aos direitos que se aproximam do nicleo da esfera da personalidade, tanto se pode
sustentar que, por sua natureza pessoal, o titular tem o poder de dispor’’, quanto que,
exatamente em razdo dessa natureza, deve-se defender a sua indisponibilidade, em nome da
sua relevancia extrema e tendo em vista a sua forte ligagdo com o principio da dignidade da

22
pessoa humana™.

E por isso que nio se pode querer classificar cada direito como disponivel ou nio. A
disponibilidade da posicdo de direito fundamental ndo é dada pela sua natureza abstrata, e sim

por todos os interesses e circunstancias que fazem parte do caso concreto.

Assim, € possivel conceber como védlida uma rentncia a um direito
fundamental que, em principio, apresente uma forte componente social, tal

% Isso porque ndo hi como estabelecer uma hierarquia prévia entre direitos fundamentais. Como explica
Steinmetz (2001, p. 20): “Abstratamente, esses direitos mantém entre si e com outros bens
constitucionalmente protegidos uma relacdo de harmonia. Porque sio atribuidos por normas constitucionais,
ndo hd entre eles ordenacdo hierdrquica e nem exclusio a priori.”

210 autor (NOVAIS, 1996, p. 324), cita como exemplo a disponibilidade do préprio corpo.

2 Aqui o autor (NOVAIS, 1996, p. 324) refere como exemplo a questdo da eutandsia.
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como, em contrapartida, uma rentincia a um direito eminentemente pessoal
pode ser considerada invélida, sendo que, num caso e noutro, a decisdo &
fundamentdvel em consideragdes sobre a disponibilidade relativa do bem
em causa (NOVAIS, 1996, p. 324).

Ainda, deve-se ter presente que a dignidade da pessoa humana, tantas vezes ja referida
no presente trabalho, deve ser levada em conta como um critério importante no momento da

decisdo sobre a possibilidade de uma rentincia concreta.

Trata-se de principio de extrema importancia no ordenamento constitucional brasileiro
e que, a0 mesmo tempo em que, de uma certa forma, fundamenta o poder de disposi¢do do
individuo sobre posicdes de direito fundamental (j4 que a dignidade da pessoa também estd
em poder determinar a sua vida da forma que melhor entender), serve também como limite a
essa restri¢do de direitos (de modo que ndo se possa, por meio de uma rentdncia, ser reduzido

a condi¢des degradantes).

Diante disso, pode-se afirmar que o ideal é olhar para o caso concreto e ai sim,
examinando todos os aspectos a ele referentes, verificar se houve ou nido o respeito a esse
principio. O que se deve buscar saber, tendo em vista a dupla atuagdo do principio da
dignidade da pessoa humana, é a partir de que momento a liberdade de renunciar passa a ser

prejudicial ao individuo a ponto de ndo mais poder ser aceita.

E claro que a decisdo sobre a possibilidade de reniincia pode variar de acordo com a
concepgdo de dignidade adotada por quem tiver a tarefa de resolver a questz”lo23 . Entretanto,
como j4 referido no presente trabalho, é importante considerar que o respeito a dignidade da

pessoa depende muito do que ela prdpria entende por dignidade.

Assim, por exemplo, a realizagdo de uma castragdo imposta certamente atenta contra a
dignidade da pessoa humana, mas uma castracdo voluntdria, em alguns casos (como as
operacdes para alteracdo de sexo), pode ser considerada admissivel (NOVALIS, 1996, p. 326-
327).

Respeitada, é claro, a idéia (que ja é consenso doutrindrio) de que fere a dignidade da pessoa transforma-la

em um mero instrumento para a realizagdo de fins alheios. Assim, jamais serd considerada legitima uma
renuncia realizada no ambito de um contrato em que uma pessoa se compromete a prestar trabalho escravo a
outra.
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Feitas essas consideragdes, cabe explicar como se dd a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, que € o principio por meio do qual se operacionaliza a ponderagido de
interesses destinada a responder a pergunta sobre a admissibilidade ou nido de uma

determinada renuncia a direito fundamental.

Primeiramente, cabe referir que o principio da proporcionalidade também é hoje
considerado um principio constitucional. No Brasil, entende-se, majoritariamente, que tal
principio decorre da garantia do devido processo legal, prevista no artigo 5°, LIV, da

Constituicio Federal™*.

Esse principio, que € sempre utilizado nos casos em que ha colisdo entre direitos
fundamentais, busca definir qual dos direitos em confronto vai prevalecer no caso concreto,
sem que se elimine por completo o outro™. Qualquer restri¢io a direito fundamental deve

passar pelo exame de proporcionalidade.

Como ensina Steinmetz (2001, p. 149), esse principio “[...] pressupde a estruturacio
de uma relacdo meio-fim, na qual o fim € o objetivo ou finalidade perseguida pela limitacdo, e
0 meio é a propria decisdo normativa, legislativa ou judicial limitadora, que pretende tornar
possivel o alcance do fim almejado.” Assim, analisa-se o meio em relacdo ao fim. Mede-se a

intensidade do meio escolhido em relagdo ao fim a ser atingido.

Para que essa relagdo meio-fim seja proporcional, é necessario que sejam respeitados
os principios parciais da proporcionalidade, que s@o: adequagdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo o principio da adequacdo, a restricdo ao direito fundamental (que € o meio)
apenas serd adequada caso se mostre util para alcancar o fim pretendido. Em outras palavras,
a restri¢do s6 serd adequada se for efetivamente capaz de levar o individuo ao fim pretendido.
Feita a andlise de adequacdo, passa-se a cuidar da necessidade. Um meio sé €

necessario se nao houver outro que, de forma menos invasiva, permita que a pessoa chegue ao

* CF, art. 5°. [...]
LIV - Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

> Como ensina Moraes (2004, p. 63), esse principio possibilita a combinacdo e a coordenagdo dos bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio de uns em relag@o aos outros.
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fim desejado. E o principio da intervencdo minima. Assim, havendo varios meios idoneos,

.4, . .. .. 26
deve-se usar o menos gravoso para o individuo que vai ter seu direito limitado™.

Preenchidas as exigéncias de adequacdo e necessidade, passa-se para o principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Basicamente, esse principio significa que se deve
verificar se a vantagem obtida com a restricdo ao direito fundamental é maior do que o

prejuizo que dela advir. Trata-se da ponderagdo dos bens propriamente dita®’.

Somente se respeitados esses trés principios parciais € que a restricdo a direito
fundamental pode ser considerada admissivel.
E esse o procedimento que deve ser seguido sempre que surgir uma situacdo de

renuncia a direito fundamental.

Deve-se analisar se a rentncia a posi¢do de direito fundamental (que € o meio), €
adequada, necessdria e proporcional em sentido estrito em relacio ao objetivo especifico que

o individuo pretende com ela alcangar (que € o fim).

Como ja mencionado, em uma situacdo dessas haverd, pelo menos, um conflito a ser
resolvido dessa forma, que é o conflito entre o direito fundamental que de que se busca dispor

e a autonomia do individuo, que também € constitucionalmente tutelada.

Essa ponderacdo permite que se chegue a uma decisdo apropriada em qualquer caso
concreto em que exista divida sobre a possibilidade de rentincia a direitos fundamentais.
Deve-se ter em mente, entretanto, que nao se trata de uma tarefa simples e que ndo ha uma
Unica resposta absolutamente correta para cada caso especifico. Como diz Novais (1996, p.
321), “[...] ndo se pode, todavia, pretender da ponderacdo de bens e valores aquilo que ela, por
natureza, ndo pode fornecer, ou seja, uma decisdo una, inequivoca e incontestavel.” O que se
consegue com a ponderacdo ndo é uma Unica resposta correta, € sim uma solucdo

fundamentada racionalmente.

26 . e e e . . . . .
Se todos os meios forem prejudiciais na mesma medida, opta-se pelo meio mais eficaz.

27 o = . i . . N -
Note-se que as andlises de adequacgdo e de necessidade sdo juizos empiricos. Dizem respeito as possibilidades
faticas. Ja na proporcionalidade em sentido estrito o que se examina sdo as possibilidades juridicas.



CONCLUSAO

Como foi possivel constatar ao longo do presente estudo, a rentincia a direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares é possivel em alguns casos. Tais casos,

entretanto, ndo sdo previamente determindveis.

Para chegar a essa conclusdo, foi necessario entender a rentincia como uma forma de
exercicio dos direitos fundamentais (e ndo s6 como uma limitacdo desses direitos) e, ainda,
verificar que o poder de renunciar decorre da prépria titularidade do direito fundamental.
Além disso, demonstrou-se que a auto-restricdo de direitos por meio da rentncia encontra

fundamento na liberdade constitucionalmente consagrada.

A partir dessa compreensdo, passa-se a vislumbrar esse ato de disposi¢cdo como uma
op¢do a que pode o individuo recorrer no intuito de alcancar os seus objetivos pessoais de

forma mais efetiva.

Verificou-se, entretanto, que esse poder nao € irrestrito. O principio da dignidade da
pessoa humana, por exemplo, deve sempre ser preservado, funcionando como um importante
limite ao poder de rentncia. Nem com a concordancia do titular é admissivel a rentncia a

direitos fundamentais se essa conduta significar desrespeito ao referido principio.

Diante de tudo isso, ficou clara a importancia de se procurar perceber até que ponto
pode o individuo dispor de seus direitos fundamentais, sem que essa atitude signifique uma

restricdo excessiva e, portanto, inadmissivel.
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Quando se fala em rentncia a direitos fundamentais, estabelece-se, desde logo, um
conflito entre o direito objeto da rendncia e a autonomia privada, e, seja qual for o direito
fundamental em quest@o, ndo ha uma solucdo previamente determinada diante de conflitos
dessa natureza. Isso porque ndo se pode estabelecer uma hierarquia entre direitos

fundamentais ou entre tais direitos e outros bens constitucionalmente protegidos.

Ademais, como se demonstrou, nio hd como concluir abstratamente pela
disponibilidade ou ndo de cada um dos direitos fundamentais. As relagcdes que os particulares
estabelecem entre si sdo as mais variadas, e isso gera uma multiplicidade de situacdes de
rentncia, sendo que haverd, em cada uma delas, circunstincias e interesses especificos

capazes de exercer forte influéncia sobre a decisdo de admissibilidade ou nio dessa rentincia.

De qualquer forma, é necessario verificar sempre se quem estd renunciando € o titular
do direito (pois € ele quem tem o poder de disposi¢cdo) e se ele o estd fazendo livremente.
Além disso, deve-se preservar a dignidade da pessoa humana e, ainda, sopesar, com o auxilio
do principio da proporcionalidade, os interesses conflitantes no caso concreto para, diante das

suas especificidades, encontrar os limites ao poder de rentncia.

Assim, com base na pesquisa realizada e ap6s essas consideracdes, percebe-se que nio
se pode simplesmente tratar os direitos fundamentais como direitos irrenunciaveis, fechando
os olhos para os inimeros casos em que, no dia-a-dia, os particulares, nas suas relagdes com
outros sujeitos privados, comprometem-se a ndo invocar algum direito fundamental em nome

de outros interesses que considerem relevantes.

Mesmo que ndo se possa, pelas razdes referidas, definir abstratamente quais sdo os
direitos renuncidveis ou ndo, ¢ importante admitir que a rendncia em tela € legitima em alguns
casos e, ainda, reconhecer a existéncia de um método pelo qual se pode alcangar uma resposta
que, apesar de ndo ser a Unica correta, serd sempre racionalmente fundamentada e, portanto,
capaz de solucionar de forma apropriada os problemas dessa natureza que vierem a surgir no

mundo dos fatos.
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