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Resumo

Este artigo visa uma analise sobre a dimensédo da disponibilidade dos direitos fundamentais, baseada
principalmente na teoria principioldgica desenvolvida por Robert Alexy, para ao final oferecer um
conceito de disposicdo (ou autolimitacdo) de direitos fundamentais. Para isso, buscaremos defender a
construcdo metodoldgica alexyana de relevantes criticas contemporaneas. Em seguida, a pesquisa
ird expor a necessidade de superagédo do paradigma de indisponibilidade de direitos fundamentais,
procedendo a uma interpretacdo de disponibilidade prima facie e seus elementos de caracterizacao,
tudo sob uma o6tica enriquecida pelos trabalhos de Leticia de Campos Velho Martel.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Neoconstitucionalismo, Proporcionalidade,
Disponibilidade, Autolimitacéo.

Abstract

This article strives for an analysis about the dimension of disponiblity of fundamental rights, based
mainly upon the theory of principles developed by Robert Alexy, so as to, in the end, offer a concept
for disposal (or self-limitation) of fundamental rights. For such, we will look to defend the alexyan
methodological construction from relevant contemporary criticism. Following, the research will expose
the necessity of overcoming the paradigm of indisponibility of fundamental rights, proceeding towards
an interpretation of prima facie disponibility and its elements of characterization, all under an optic
enriched by the works of Leticia de Campos Velho Martel.
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INTRODUCAO

A disponibilidade de direitos fundamentais €, além de um tema juridico com profundidade, um
reflexo de fendmenos reais que clamam por solugdo. Como exemplo, é possivel citar a rendncia a
uma parcela da integridade fisica para ter seu préprio corpo modificado, o que ocorre nos casos em
gue se pretende fazer uma tatuagem, um brinco, ou ainda nos casos de doac¢éo de érgéos, realizagao
de cirurgia estética, dentre tantos outros. Em uma outra perspectiva, 0 mesmo ocorre nos casos de

*: Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Campinas. Advogado, atua com énfase em Direito Penal, Direito
Constitucional e Filosofia do Direito.

**: Bacharel em Direito pela Pontififica Universidade Catdlica de Campinas; Mestre em Direito do Trabalho pela Universidade
Metodista de Piracicaba e doutorando pela Instituicdo Toledo de Ensino - ITE. Professor de Introducéo ao Estudo do Direito,
Direito Processual do Trabalho e Pratica do Trabalho na Faculdade de Direito da PUC-CAMPINAS, onde também exerce a
funcéo de coordenador do Nucleo de Prética Juridica. Também é professor de Direito Processual do Trabalho e de Prética do
Trabalho do Grupo Devry-Metrocamp - Campinas. Advogado e palestrante, atua com énfase em Direito do Trabalho, Direito
Processual do Trabalho, Teoria Geral do Direito, Hermenéutica Juridica e Direito de Género.




autolimitacdo do direito a intimidade, quando alguém concorda com a participacdo em um reality
show. Vivemos em um mundo em que individuos podem se voluntariar como cobaias para pesquisas
cientificas?, ou dispor de sua liberdade de ir e vir temporariamente como forma de entretenimento?.
Os exemplos da vida sé@o inameros, variados, indispensaveis até. Mas, afinal, uma pessoa néo pode,
em principio, fazer o que quiser?

Agqui entra o inescapavel papel do Estado como interventor na autonomia de vontade
individual. Essa fungdo ndo pode, gracas ao avanco do constitucionalismo democratico-social, ser
exercida categorica ou arbitrariamente. Por consequéncia, um Direito que se apresenta como ciéncia,
e também como instrumento (ainda que por tantas vezes um instrumento rdstico, ou mal-aplicado)
para alcancar o valor de justica, deve fundamentar racionalmente suas decisdes. Neste trabalho,
trataremos sobre essa possibilidade de fundamentacdo racional no &mbito da disponibilidade de
direitos fundamentais.

O principal problema que identificamos juridicamente & que o conceito de indisponibilidade
mais propagado pela doutrina e jurisprudéncia classicos € superado - se comparado ao hovo
paradigma constitucional -, indefinido - se aberto a variaveis interpretagfes inconsistentes - e irreal
ante a vida social. A atualizacdo do conceito e definicho mais rigorosa de seus elementos e
caracterizagdo dariam automaticamente sentido, critérios de medida e protecdo a essa prerrogativa
de exercicio de direitos fundamentais.

Este artigo foi refinado a partir de uma pesquisa que originalmente formou um trabalho de
monografia de conclusdo de curso de graduagdo, com maior nimero de paginas. Em diversos
pontos, tomou por base a bibliografia de Leticia Campos Velho Martel, que discorre sobre o0 assunto
primorosamente em numerosos artigos e em sua dissertacdo de mestrado. Robert Alexy, como em
breve se descobrird, também foi influéncia tedrica primaria para o desenvolvimento.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para situar a abordagem adotada neste trabalho, faz-se necessaria uma delimitacao
conceitual-terminolégica. O objetivo é diferenciar direitos fundamentais de direitos humanos,
considerando sua proximidade temética e de fundamento. Ademais, um breve apanhado histérico
sobre o desenvolvimento dos direitos fundamentais sera exposto para contextualiza-la.

1.1 Terminologias e conceito

Os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” estdo intimamente ligados, e ha
algum debate académico sobre a existéncia e extensdo de sua distincdo (NETO, 2015, p. 25-27).
Para o ilustre constitucionalista portugués Joaquim Gomes Canotilho, a diferenca de classificacéo
reside em suas naturezas. Os direitos humanos, validos como direitos universais intrinsecos a pessoa
humana - remetendo, portanto, ao Direito Natural -, distinguiriam-se dos direitos fundamentais, na
medida em que estes teriam sua vigéncia estabelecida por um determinado ordenamento juridico,
portanto mais limitados, necessariamente positivados (CANOTILHO, 2003, p. 393).

J& a renomada doutrina de Paulo Bonavides tende a aproximagdo dos conceitos. O autor
ensina que os direitos fundamentais, originalmente nomeados pela Constituicdo de um Estado como
especialmente merecedores de resguardo, ganharam um carater universal traduzido pela primeira
vez na Declaracdo de Direitos do Homem de 1789, e em seguida pelos instrumentos internacionais
de direitos humanos, culminando na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948. Esse
processo teria se dado pela caminhada de diversas geracdes de direitos (BONAVIDES, 2010, p. 560-
578).

Por sua vez, a didatica de George Marmelstein diferencia ainda os chamados “direitos do
homem”. Estes seriam os direitos nao positivados aproximados do Direito Natural, enquanto direitos
humanos e direitos fundamentais seriam positivados em duas esferas - respectivamente, a de direito
internacional e a de direito interno ou constitucional (MARMELSTEIN, 2014, p. 23-24).

Essa discussdo é detidamente analisada por Fabio Konder Comparato, que expde uma
problemética sobre a interpretacdo de que direitos fundamentais sé@o direitos humanos positivados
por um Estado. O autor aponta que esse entendimento, de viés positivista, vincula a vigéncia dos
direitos humanos ao seu reconhecimento e lastro estatal, seja por Constituicdo, leis ou tratados
internacionais assinados - ou seja, inseridos naquele ordenamento juridico enquanto direitos



fundamentais. Essa interpretacdo seria prejudicial a concretizagdo desses direitos, porque nédo
haveria 6bice ao Estado consagrar direitos materialmente incompativeis com a dignidade da pessoa
humana, ou ainda suprimir e alterar desproporcionalmente o conteddo dos compativeis. Por isso,
defende a necessidade de um fundamento de vigéncia dos direitos humanos mais profundo e externo
aos ordenamentos juridicos nacionais, denominado de consciéncia ética universal, além de uma
hierarquizacdo superior desses em relacdo aos direitos fundamentais, de nivel constitucional
(COMPARATO, 2010, p. 70 e seguintes).

Um outro entendimento é o de Norberto Bobbio, que questiona a necessidade de empreitadas
para uma justificacdo de fundamento absoluto a todos esses direitos, alcancados através de lutas e
desenvolvimentos histéricos graduais e contextualizados. Tal autor tem uma preocupa¢cédo maior com
a protecao de direitos fundamentais através de fundamentos possiveis (BOBBIO, 2004, p. 15-24).

Para os propdsitos desta pesquisa, essas interpretacbes, em que pesem as divergéncias,
encontram sobreposicdo ao tratarem dos direitos fundamentais como valores especialmente
destacados e protegidos pelo direito interno de um Estado. Serdo considerados como normas
definidoras de direitos individuais (BARROSO, 2013, p. 23), cujo aspecto material exige sua
inspiracdo na dignidade da pessoa humana, um principio-matriz que s6 é igualado em importancia
pela dificuldade de sua definicAo precisa. Para uma posicdo que dispensa uma conceituacéo,
novamente, referimo-nos a Bobbio (2004).

Partir-se-4, aqui, de uma Gtica baseada na teoria de direitos fundamentais de Robert Alexy.
N&o se vislumbra contradi¢cdo entre os conceitos materiais e de fundamento ja descritos e aquele,
mais estrutural-analitico, desenvolvido por Alexy, considerando a utilidade de ambos para identificar e
precisar o assunto, que goza de muitas facetas. Como bem ressalta o autor aleméao, “(...) uma teoria
sobre determinados direitos fundamentais em vigor pode, de um lado, beneficiar-se dos
conhecimentos juridico-filosoficos e, de outro, contribuir com a Filosofia do Direito por meio da analise
de seu material” (ALEXY, 2008, p. 32).

Destaca-se, por fim, que os direitos fundamentais serdo analisados em sua dimensdo de
disponibilidade, em tese, como inseridos no contexto constitucional brasileiro. Isso justifica a adogéo
terminolégica (“fundamentais”), mas também nao exclui, considerando a proximidade de fundamento
dos direitos humanos, a aplicabilidade do modelo alexyano a um eventual controle de
convencionalidade. Estd em debate, na verdade, a categoria de principios, assim como a adequacao
de uma caracteristica (a indisponibilidade) atribuida tanto a direitos fundamentais, o foco da pesquisa,
quanto, também comumente, a direitos humanos, na literatura respectiva. Acreditamos que 0s
argumentos utilizados tanto para a andlise principioldgica, quanto para uma tentativa de superagéo de
paradigma, serdo também Uteis ao ambito dos direitos humanos no que se aplicar, e de fato,
exemplos serdo dados nas duas searas.

1.2 Histéria

Quanto a sua origem na historia, os direitos fundamentais podem ser tracados de duas
maneiras distintas. Consonante com o ja exposto, serdo considerados em esséncia como direitos
humanos inseridos em ordenamentos constitucionais, e portanto, sua historicidade esta vinculada
tanto ao desenvolvimento dos direitos humanos, como ao desenvolvimento das Constitui¢cdes.
Abordaremos a seguir, muito resumidamente, 0s pontos mais elementares, primeiro sobre essa
“afirmacao histérica” dos direitos humanos (COMPARATO, 2010, p. 13-81; NETO, VEDOVATO,
2015, p. 59-80), e entdo também sobre o desenvolvimento das Constituicdes (BARROSO, 2013, p.
25-64).

Quanto aos primeiros, é importante a visdo de que os direitos humanos, e seu principio
fundante, a dignidade da pessoa humana, tém raizes histéricas profundas, contando com um rico e
antiguissimo desenvolvimento, ainda que relativamente recente a sistematizacdo e efetividade global.
Seus primordios iniciam na Antiguidade historica, comecando pelo Coédigo de Hamurabi e sua
restricdo ao direito de vinganca por meio da Lei de Talido. Avanca pelo denominado Periodo Axial,
em que ocorreu o avango do pensamento filoséfico ocidental e sua racionalizacdo do mundo, além da
metamorfose religiosa que abandonou o culto doméstico em favor de religifes com contetdo ético
(COULANGES, 2009). Prosseguindo por Roma e seu Direito Obrigacional, até a ascensao do
Cristianismo e o estabelecimento de uma igualdade espiritual do ser humano, a forma foi se tornando
um pouco mais definida. Pela sequéncia temporal, Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino, na



Europa medieval, deram prosseguimento a esse pensamento para ligar o conceito de ser humano a
capacidade de racionalidade divinamente originada, um jusnaturalismo religioso.

O préximo marco histérico relevante para esse desenvolvimento, a criagdo da Magna Carta
inglesa de 1215, é momento de particular importancia, considerando que foi uma experiéncia
precursora também do constitucionalismo liberal (BARROSO, 2013, p. 32). Ainda que autores
identifiquem o carater nao universal dos direitos enumerados na Magna Carta (LEWANDOWSKI apud
NETO, 2015, p. 62), caracteristica compartilhada também pelas posteriores Declaragdo de Direitos da
Virginia, Declaracdo de Independéncia Americana, e Constituicdo dos Estados Unidos da América,
esses momentos podem ser identificados como pontos comuns entre a historicidade dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos.

A partir daqui, ha uma tendéncia a especializacao das doutrinas de acordo com a matéria em
foco: quanto aos direitos humanos, a promulgacdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadado, produto da Revolucdo Francesa de 1789, lancou as bases inspiracionais para a
sistematizacdo universal dos direitos humanos até os dias atuais. Foram depois concretizadas, de
maneira mais profunda, com a criacdo da ONU e a aprovacéo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, que lhes deu contorno internacional.

Para o foco constitucionalista dos direitos fundamentais, em paralelo, mas perpetuamente em
ligagdo com os avang¢os mundiais dos direitos humanos, além desses marcos histéricos, as
experiéncias das Constituicdes do México de 1917 e a da Republica de Weimar, de 1919, sao
frequentemente destacadas como vanguardistas, ampliadoras de direitos e exemplos de
Constituicdes Sociais.

O debate sobre o que acabou se tornando o fundamento comum das duas espécies de
direitos - humanos e, na maioria das ordens constitucionais, fundamentais® -, a dignidade da pessoa
humana continuou influenciando tanto o0s processos de criacdes constitucionais, como a
internacionalizacdo dos direitos humanos. Perpassaram as teorias de estado e filosofias
contratualistas, o racionalismo iluminista, a filosofia de Immanuel Kant, os desconstrutivistas, e o
neoconstitucionalismo.

Dessa forma, verifica-se que a caracteristica de historicidade dos direitos fundamentais se
sobrepde em boa parcela com a origem dos direitos humanos, dando credéncia a uma matriz comum
entre ambos, que ainda podem ser conceitualmente diferenciados, mas necessariamente dialogam
entre si.

2 POS-POSITIVISMO, NEOCONSTITUCIONALISMO E ROBERT ALEXY

A superacdo das correntes filosoficas jusnaturalistas, em conjunto com as experiéncias
juspositivistas da primeira metade do século XX, em especial os fascismos italiano e aleméo, exigiram
um retorno aos valores e a moral, sem abandono da racionalidade cientifica contemporanea. Esse
desenvolvimento produziu diversas - em numero e conteldo - teorias de direito agrupadas sob a
denominagao de pds-positivismo (BARROSO, 2013, p. 269-272). Embora indubitavelmente variadas,
sua inspiragdo coletiva em uma amalgama das lices das correntes predecessoras, esforco em
racionalizar a insercao da realidade ao direito tedrico e preocupacdo democratica de legitimacao
permitem a aplicagdo desse "rétulo genérico” (BARROSO, 2013, p. 269). O termo esta intimamente
ligado a outro: o neoconstitucionalismo, movimento que aplica esse marco filosofico a interpretacao
constitucional, visando a irradiacdo de seus principios de maneira a dar efetividade material ao
Direito.

Sao identificados como os autores pioneiros de sistematizacao significativa das bases do pos-
positivismo Ronald Dworkin, nos Estados Unidos, e Robert Alexy, na Alemanha, embora inclusive
entre eles ndo sejam poucas e nem pequenas as discordancias e diferencas de fundamentos
tedricos. Dworkin introduziu o conceito de casos dificeis, e identificou a atua¢do dos principios em
uma dimensdo de peso (DWORKIN, 2010). Alexy, por sua vez, dialogando e expandindo a partir
dessas ideias, desenvolveu uma teoria dos direitos fundamentais de natureza estrutural com
predominante dimensao analitica (ALEXY, 2008), que elabora uma rica sistematica de solucdo de
casos concretos - a proporcionalidade - a partir de uma conceituagdo dos elementos basicos de
norma, regra e principio (com protagonismo deste).

O debate também se deu de maneira abrangente no Brasil entre autores identificados ou
identificaveis como pdés-positivistas. Exemplos incluem a producéo cientifica de Virgilio Afonso da



Silva, a teoria constitucional de Luis Roberto Barroso, e as elaboracdes e interpretacdes da
ponderacdo de principios de Ana Paula de Barcellos (2005). Internacionalmente, destacam-se as
influéncias de Norberto Bobbio, na Italia, e Gomes Canotilho, em Portugal.

A corrente também é alvo de criticas numerosas de outros autores, que atingem desde sua
terminologia e vaguezas de suas premissas, até a validade e aplicabilidade destas. Exemplo notério
esta na doutrina de Lénio Luiz Streck, que aborda os problemas do poés-positivismo, do
neoconstitucionalismo e de suas principais bases, como a ponderagcdo de principios alexyana
(STRECK, 2011), e a diferenciagdo semantica entre principios e regras, além de desenvolver uma
teoria de Critica Hermenéutica alternativa (STRECK, 2014).

Streck rejeita a alcunha de "pdés-positivismo", entre outras razfes, porque a expressao
denotaria a superacdo do positivismo como corrente, tanto em sua versao mais primitiva - formalista e
exegética -, como na forma do normativismo kelseniano (STRECK, 2011, p. 21). Embora o termo seja
realmente vago, e o prefixo possa ser contestado em sua adequacéo, preferimos sua manutencao.
Mais do que um conceito indefinido, acreditamos que o pds-positivismo € um conceito em construcéo,
cujos fundamentos e objetivos sobrepujam a vagueza, o que justificara, neste artigo, sua adogao.

Ademais, Streck elabora veementes criticas substantivas tanto ao método da ponderacéo,
guanto a sua aplicacao no Brasil. Essas criticas ndo diferem largamente do objeto de alguns artigos
nesse sentido que analisaremos no decorrer do artigo.

3 A TEORIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY

A obra "Teoria dos direitos fundamentais", publicada na Alemanha Ocidental de 1986 pelo
professor Robert Alexy, exerceu larga influéncia sobre a hermenéutica, filosofia e ciéncias juridicas
pelas décadas seguintes, tendo sido adotada, criticada e interpretada até os dias atuais. Como
doutrina, o livro se apresenta como uma analise jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, e expBe uma teoria estrutural dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 42-43). Os
principais conceitos desse modelo, necessarios para uma compreensdo sintetizada da teoria
alexyana, sdo: a-) a distingdo entre regras e principios; b-) o sopesamento ou método da
proporcionalidade, e c-) a natureza principiolégica dos direitos fundamentais.

Dizer que a diferenca entre regras e principios € uma diferenca de estrutura significa dizer
gue ela ndo é meramente uma diferenca de generalidade ou abstracdo da norma, e tampouco uma
diferenca de importancia. Nesta metodologia, enquanto regras estabelecem direitos definitivos, "tudo-
ou-nada", conforme ja definia Dworkin (2010, p. 39), principios estabelecem direitos denominados
prima facie, ou seja, validos amplamente, mas "cujo conteldo definitivo somente é fixado apds
sopesamento com principios colidentes" (SILVA, 2002, p. 25). Dessa forma, nos casos concretos, 0s
principios atuardo como mandamentos de otimizacdo (ALEXY, 2008) que tendem a procurar sua
méxima efetividade, quase inevitavelmente colidindo entre si. Valendo a redundancia e o
coloquialismo, principios sdo validos "em principio”, com aplicagdo menor ou maior
proporcionalmente a outro principio, no ambito de fatos especifico. Embora eles possam ter, nos
casos concretos, uma grande variacdo de efetividade, eles ndo sdo hierarquizaveis em abstrato.
Possuem, assim, uma dimenséo de peso, também nos termos de Dworkin (2010, p. 42).

O método para a aplicacdo das regras € a familiar subsung¢éo, em que as antinomias sao
resolvidas por meio dos critérios de interpretagdo corretiva, ao passo que o método para julgar a
colisdo entre principios se chama sopesamento, regra da proporcionalidade, método da
proporcionalidade, ou meramente proporcionalidade®. Existem problemas terminolégicos com o termo
“razoabilidade”, razdo pela qual escolhemos nao utiliza-lo (SILVA, 2002, p. 24-26). Enquanto o
primeiro método é antigo conhecido dos juristas, remetendo a hermenéutica classica de antinomias
juridicas, o segundo € o principal fruto da doutrina alexyana.

O conflito normativo entre principios e regras € problema de maior complexidade, com
algumas interpretacdes diferentes. Enquanto alguns, como Humberto Avila e Luis Prieto Sanchis,
defendem o sopesamento entre um dos principios e aquele inspirador da regra em colisdo, ou a
razBes de uma determinada deciséo, outros discordam, como Ana Paula de Barcellos (FERREIRA,
2010, p. 125 e nota 5). Virgilio Afonso da Silva fala sobre uma argumentacéo juridica geral que utiliza
0 sopesamento como um dos critérios de solugao nesse tipo de conflito (SILVA, 2009, p. 54). Embora
interessante, o detalhamento desse problema foge ao escopo deste artigo.

O exame de proporcionalidade da deciséo se da em trés passos ou sub-regras: a adequacéo,



a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Necessariamente aplicadas nessa ordem e
subsidiariamente entre si, sua analise deve cessar quando o julgador percebe que a decisdo nao
sobrevive a um desses critérios, deixando de prosseguir ao proximo passo.

A adequacéo é a aptitude de uma medida para fomentar (SILVA, 2002, p. 36) o resultado
pretendido. O exame de adequag¢do mede, tdo somente, se o ato estatal em apreco realmente
contribui para o objetivo pretendido. Ressalta-se, aqui, que uma medida evidentemente desarrazoada
ou excessiva ainda pode contribuir para os fins desejados — mas certamente ndo ird sobreviver aos
proximos passos.

Necessidade significa que a medida é a que menos restringe o direito fundamental relevante
ao caso concreto, ou seja, que nao existem atos alternativos que possam realizar o mesmo fomento
do objetivo, limitando o direito em menor escala. Caso exista, a medida sera desnecessaria. Este
exame exige um olhar externo, comparativo (SILVA, 2002, p. 38), em contraste com o de adequacéo,
em que apenas se observa a eficacia pura do ato.

O terceiro passo € o exame de proporcionalidade em sentido estrito. Como o momento de
sopesamento por exceléncia, em que o julgador analisard o grau de intensidade de restricao entre
cada um deles para verificar se o ato estatal € ou nao proporcional, este exame é o maior alvo das
criticas a objetividade do método.

Um exemplo ilustrativo tdo absurdista quanto didatico é dado por Virgilio Afonso da Silva
(2002, p. 40-41) para facilitar a compreenséao:

“Se, para combater a disseminacdo da Aids, o Estado decidisse que todos os cidad&os
devessem fazer exame para detectar uma possivel infeccdo pelo HIV e, além disso,
prescrevesse que todos os infectados fossem encarcerados, estariamos diante da seguinte
situacdo: a medida seria, sem dlvida, adequada e necessaria - nos termos previstos pela regra
da proporcionalidade -, ja& que promove a realizacdo do fim almejado e, embora seja facil
imaginar medidas alternativas que restrinjam menos a liberdade e a dignidade dos cidadaos,
nenhuma dessas alternativas teria a mesma eficacia da medida citada. Somente o
sopesamento que a proporcionalidade em sentido estrito exige € capaz de evitar que esse tipo
de medidas descabidas seja considerado proporcional, visto que, apés ponderagdo racional,
ndo ha como néo decidir pela liberdade e dignidade humana (art. 5° e 1°, lll [da Constituicdo
Federativa do Brasil]), ainda que isso possa, em tese, implicar um nivel menor de protecdo a
saude publica (art. 6° [da Constituicdo Federativa do Brasil]).”

Explicitada, ainda que em apertada sintese, a regra da proporcionalidade, s6 resta a
afirmacéo final de relevancia e escolha do modelo alexyano como marco teérico adotado por esta
pesquisa.

4 CRITICAS E POSICAO ADOTADA

Com a disseminacdo e proeminéncia alcancadas pela teoria de direitos fundamentais
desenvolvida por Robert Alexy, inclusive no ambito nacional (SILVA, 2002, p. 23 e nota 1),
numerosas criticas a sua constru¢cdo doutrinaria também surgiram. Adequando-se ao escopo
académico desta pesquisa, pretende-se focar, primeiro e principalmente, nos recentes artigos
publicados pelo professor Josué Mastrodi Neto (2014a), em coautoria, quanto a um deles, com Daniel
Fideles Steinberg (2014b), que atacam precisamente o0 cerne da proposicdo alexyana: a
racionalidade de seu método.

Segundo os autores, a aplicagdo da maxima da proporcionalidade denuncia sua
irracionalidade intrinseca, na medida em que o julgador, utilizando-se da ampla base argumentativa
tautolégica (MASTRODI; STEINBERG, 2014b, p. 69) desenvolvida por Alexy, oculta (MASTRODI,
2014a, p. 588) suas reais motivacdes e valores de referéncia. O arcabouco tedrico, com pretensdes
de racionalidade, terminaria por se perder em um etapismo totalizante (MASTRODI; STEINBERG,
2014b, passim) que simultaneamente desprezaria circunstancias histéricas, politicas e sociais
(MASTRODI; STEINBERG, 2014b, p. 72), e facilitaria 0 exercicio de arbitrariedades pelo julgador na
decisdo. Neste particular, os artigos ressaltam o potencial de subjetividade encontrado especialmente
na terceira etapa do sopesamento, a proporcionalidade em sentido estrito.

De fato, pouca duvida pode existir acerca da existéncia de dificuldades e imprecisGes
resultantes da aplicagdo do método do sopesamento a realidade brasileira, mais destacadamente
pelo Supremo Tribunal Federal, o que ja foi objeto de censuras (MARMELSTEIN, 2008, 2012;



PEDRON, 2008; SILVA, 2002; STRECK, 2012) a numerosos exemplos jurisprudenciais. A posicao
adotada neste trabalho exige ao menos uma tentativa de refutacao as construtivas criticas levantadas
pelos autores.

Inicialmente, contesta-se a proposi¢éo de que a critica tenha carater material, ou seja, ataque
a substancia da teoria alexyana. Apesar de Mastrodi afirmar, preliminarmente, “Ndo me estenderei
sobre o tema da ma aplicagéo da teoria, que ndo é objeto deste trabalho, (...)” (MASTRODI, 2014a, p.
585), os pontos levantados versam majoritariamente sobre essa possibilidade, ou seja, sobre uma
aplicacéo viciada do método da proporcionalidade por um julgador que parte de um preconceito
moral. Exemplos no texto incluem: “O intérprete tem total liberdade para escolher o critério pelo qual
fard a comparacdo entre os direitos em colisdo e a ponderacéo pela qual decidir4 por um direito ou
pelo outro (...)" (MASTRODI, 2014a, p. 578), e “Ao se permitir ao julgador que estabelega o critério de
ponderacéo, ele tende a escolher um valor ou interesse que lhe seja relevante dentro do seu ponto de
vista, 0 que é altamente discricionério, para dizer o minimo”. (MASTRODI, 2014a, p. 589).

Ora, nesses termos, considerando um aplicador do Direito dedicado a contornar o método
para fazer valer sua vontade, poucas ou nenhuma teoria juridica sobreviveria a critica, mas ndo por
demérito da teoria. Mister realizar a diferenciagdo entre o impeto de uma aplicagdo abusiva, e a
inescapavel dose de subjetividade inerente a qualquer pretensdo de organizagao social pela criacéo
humana do Direito. E evidente que a maxima da proporcionalidade foi, €, e serd mal aplicada no
mundo real em muitas instancias — as criticas suscitadas, contudo, confundem os aspectos teérico-
substanciais do método com os problemas de sua aplicacdo, ao analisa-la considerando o viés de um
julgador médio com “razdes ocultas” (MASTRODI, 2014a, p. 588). Portanto, verifica-se que uma
apreciacdo da racionalidade da teoria em si exigiria uma andlise de seu mérito argumentativo em
condicdes ideais, ou seja, caso fosse aplicada por um julgador imparcial.

Sobre essa Ultima afirmacéo, é evidente que o Direito ndo €, e nem deve ser, medido em
coordenadas exatas, precisas, insensivel as turbuléncias da concretizacdo. Simultaneamente, ndo se
pode reduzir uma teoria a impraticalidade em razdo de piores-casos de contaminagéo pelo aplicador.
Os contra-argumentos até aqui suscitados se limitaram a defender que as criticas ndo atingiram a
I6gica da proporcionalidade em si.

Os autores prosseguem e vao além: a teoria dos direitos fundamentais alexyana, e por
consequéncia o método da proporcionalidade, facilitaria a realizacéo de decisfes arbitrarias, por sua
propria natureza. Aqui se buscara sustentar precisamente 0 oposto dessa proposi¢éo, ou seja, que a
maxima da proporcionalidade exerce um controle racional de fundamentos fortes que dificulta a
arbitrariedade do julgador. Ou, a0 menos: que o0s argumentos que a identificam como uma
hermenéutica nebulosa e contraproducente nao prosperam.

Neste ponto deve se esclarecer o que Alexy quis dizer com racionalidade. O autor, desde o
inicio consciente dos possiveis argumentos, observa (ALEXY, 2008, p.163-164):

“Contra a idéia de sopesamento é muitas vezes levantada a objegdo de que ela ndo é um
modelo aberto a um controle racional. Valores e principios ndo disciplinam sua prépria
aplicagdo, e o sopesamento, portanto, ficaria sujeito ao arbitrio daquele que sopesa. Onde
comeca 0 sopesamento terminaria o controle por meio de normas e métodos. Ele abriria
espago para o subjetivismo e o decisionismo dos juizes. Essas obje¢des sdo procedentes se
com elas se quiser dizer que o sopesamento ndao € um procedimento que conduza, em todo e
qualquer caso, a um resultado Unico e inequivoco. Mas elas ndo sdo procedentes quando dai
se conclui que o sopesamento é um procedimento ndo-racional ou irracional.”

Alexy em seguida discorre acerca da diferenca entre um modelo simplesmente decisionista e
um modelo fundamentado, como o sopesamento. Além de argumentos juridicos gerais, assunto que
0 autor desenvolve em outra obra (ALEXY, 2011), o sopesamento possui certas propriedades, como
a férmula de otimizacao principioldgica (ALEXY, 2008, p. 167), que constréem um método e critérios
racionais que possibilitam um caminho légico a ser seguido. E verdade que essa construcdo pode
parecer a primeira vista sem contetdo ou uma férmula vazia, o que poderia abrir espaco para o
julgador malicioso jA& mencionado fazer valer sua vontade — mas vitalmente, essa abertura esta
submetida a um controle racional (ALEXY, 2008, p. 173-174). O arbitrio do julgador esta limitado na
medida em que os pressupostos teéricos da proporcionalidade séo respeitados. Ele ndo possui uma
liberdade decisionista sobre os critérios de sopesamento, que estédo delineados pelo método. Possui,
sim, a inerente subjetividade humana que interferira, por exemplo, na definicdo dos pesos relativos



dos principios em jogo - mas essa abertura, contextualizada pelos aspectos historicos, sociais e
politicos, que de fato influenciam o julgamento, é delimitada pela proporcionalidade.

A defesa de Kai Mdller pelo sopesamento, conforme mencionada por Mastrodi (2014a, p.
584-585), pode de fato ser considerada demasiadamente zelosa quando afirma a perfeicdo do
método. A teoria de Alexy ndo se trata de uma pretensdo a um purismo racionalista que pouco
diferiria, em seu argumento de validade, do normativismo de Hans Kelsen, na medida em que
vincularia a decis&o correta (ou justa) & aplicacdo sem falhas do método racional. E, sim, uma teoria
gue apresenta um modelo e um vetor de racionalizacdo para a aplicacdo dos principios. Que os
principios sejam normas mais fluidas, de conteddo menos objetivo que regras, e de mais dificil
determinacdo e controle racional ndo significa que sejam totalmente incompativeis com a
racionalizacdo. De fato, essa dificuldade da credéncia a necessidade da ampla base argumentativa e
I6gica que Alexy compOs para primeiro identificar sua natureza, e depois proceder a uma
possibilidade de sua aplicacdo racional. Ndo se trata, portanto, de um arcabouco tedérico obscuro,
desnecessario ou tautolégico.

Em artigo, Alexy (2003) respondeu a criticas de substancia similar as discutidas aqui,
suscitadas por Jirgen Habermas. Ante a contestacdo de Habermas acerca da inexisténcia de
critérios racionais para a realizacdo do sopesamento e em especial a proporcionalidade em sentido
estrito, resultando em julgamentos arbitrarios ou sem reflexao, diz o seguinte: “Habermas's first
objection would be justified if it were not possible to make rational judgements about, first, intensity of
interference, second, degrees of importance, and, third, their relationship to each other” (ALEXY,
2003, p. 136).

O autor entdo busca comprovar sua posicdo com dois exemplos, ja familiares aos
exploradores de sua doutrina, que abordaremos brevemente. No primeiro, o Tribunal Constitucional
Federal alemé&o determinou que o peso relativo a colocar avisos sobre os perigos e prejuizos do fumo
em caixas de cigarro é uma interferéncia relativamente baixa a liberdade profissional. Em contraste,
banir produtos contendo tabaco seria uma interferéncia séria. Ademais, os riscos a saude resultantes
do fumo sao altos, 0 que garante um peso maior as razdes de interferéncia.

No segundo exemplo, classico caso da jurisprudéncia desse Tribunal, uma revista satirica
exerce seu direito de liberdade de expressdo contra os direitos de personalidade de um militar
aposentado e paraplégico ao chama-lo de “assassino nato” e “aleijado”. Quanto a primeira expressao,
considerando que a satira fazia trocadilhos com diversos nomes préprios, inclusive o do militar, a
interferéncia foi considerada moderada, ou até baixa, 0 que ndo justificaria uma intervencéo séria,
como o pagamento de indenizagdo. Na expressao “aleijado”, segundo a interpretacdo da Corte, a
humilhac&o e desrespeito foram de grande seriedade, a ponto de justificar a compensacao financeira
pleiteada pelo militar de acordo com seus direitos de personalidade.

Esses balanceamentos séo proporcionais, e também sao racionais. O fato de que o Tribunal
estabeleceu 0s pesos relativos e os graus de afetacdo dos principios no caso concreto ndo pode
significar que os julgadores tenham definido esses critérios arbitrariamente — pelo contrario, devem
fundamenté-los, cabendo-lhes, inclusive, o 6nus argumentativo (ALEXY, 2008, p. 551-573).

Isso ndo significa dizer, tampouco, que os julgadores estdo alheios ao contexto histoérico,
social e politico em que se encontram. Alexy exp0s sua visao inserida no ambito nacional aleméao,
conforme as interpretagbes de julgados do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, e nunca
negou que ordens constitucionais distintas pudessem, seguindo o método desenvolvido, sopesar
diferentemente, e, por isso, alcancar diferentes decisdes. Essa é uma possibilidade que nao
compromete a racionalidade do método em si. Os argumentos utilizados pela Corte serdo
necessariamente valorados de alguma forma, o que pressupde uma influéncia do contexto
supramencionado, sendo que ao mesmo tempo em que ndo reduz a decisdo a esse contexto,
tampouco o ignora. Em suma: o preenchimento interpretativo dos graus de afetacdo dos principios
pelos julgadores e a racionalidade do sistema ndo sdo mutuamente exclusivos.

Concluindo, a posicdo adotada nesta pesquisa se baseia nos seguintes pontos: I-)
discordancia das criticas que atacam a metodologia de Alexy, como teoria, no sentido de negar-lhe a
racionalidade; 1l-) reconhecimento quanto a necessidade de refinamento e adaptacdo da teoria
alexyana, que ndo constitui um modelo perfeito de aplicacdo racional, o que s6 pode ser alcangado
pelo debate académico critico; Ill-) o ponto de vista adotado neste trabalho sera majoritariamente
baseado na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, assim como a produgéo cientifica de
seus representantes, intérpretes e sucessores nas doutrinas nacionais e de outros paises.



5 DISPONIBILIDADE (AUTOLIMITACAO) DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o contexto da pesquisa situado, e seu marco teérico exposto e defendido, passaremos a
abordar a probleméatica sobre a possibilidade de disponibilidade de direitos fundamentais, na relagao
individuo-Estado, a partir do entendimento primario da doutrina e jurisprudéncia, até a superacéo
deste.

5.1 Superacgéo do paradigma de indisponibilidade

O paradigma de indisponibilidade dos direitos fundamentais na doutrina e na jurisprudéncia é
tdo prevalente quanto vago. Alguns reconhecem a polémica antes de abordar o tema (NETO, 2015,
p. 39). Porém, em sua larga maioria, os juristas identificam direitos fundamentais, laconicamente
(MARTEL, 2010a), como indisponiveis por sua propria natureza, em exemplos tanto na doutrina
constitucional (SILVA, J., 2005, p. 181) como na de direitos humanos (MALHEIRO, 2015, p. 38-39),
ou como disponiveis ou indisponiveis, de acordo com os casos concretos (MARTEL, 2010a, passim),
na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. HA& uma caréncia conceitual generalizada. A mera
invocacado dessas figuras sem elaboracdo de suas bases argumentativas faz diminui-las a uma mera
aplicacéo superficial, e exige um aprofundamento, que serd aqui realizado visando consonancia com
0s vetores da Teoria de Principios alexyana.

Primeiramente, buscar-se-4 identificar, ainda que em linhas gerais, o conceito de
indisponibilidade de direitos fundamentais como entendido classicamente pelos constitucionalistas, e
aplicado, embora eventualmente de forma mitigada ou “temperada” (MARTEL, 2010a, p. 351), na
jurisprudéncia. Apos, sera exposta a necessidade de uma interpretacdo atualizada.

Leticia de Campos Martel, em sua andlise sobre o tema (2010a), aponta tendéncias
interpretativas gerais que pintam um quadro de formas indistintas, mas com alguns padrdes
repetidos. Legislativamente, os dispositivos que utilizam de termos analogos & indisponibilidade séo
limitados: encontram-se no Caodigo Civil brasileiro, quando fala de direitos de personalidade
“intransmissiveis e irrenunciaveis” (Artigo 11, do Cddigo Civil Brasileiro), e a um dispositivo
constitucional referente a atuagdo do Ministério Publico quanto a “interesses individuais e sociais
indisponiveis” (Artigo 127, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil), instancias nada
explicitas sobre esse suposto carater intrinseco dos direitos fundamentais. A jurisprudéncia também
ndo é clara, mas identifica alguns elementos vitais para a conceituacéo, em especial a possibilidade
tépica de rendncia a um direito fundamental, que € reconhecida, por exemplo, em relacéo a alguns
direitos previdenciarios (MARTEL, 2010a, p. 343). Mesmo essa conceituacao nao é pacifica, existindo
discussdo sobre onde recai a disposicdo - direito, bem juridico tutelado, ou relacédo juridica -, e se
essa caracteristica & normativa ou intrinseca (MARTEL, 2010a, p. 351-352).

Desse ambiente, é possivel extrair que o paradigma da indisponibilidade dos direitos
fundamentais pode ser visualizado principalmente nos seguintes aspectos: I-) Na jurisprudéncia, a
ideia de uma “indisponibilidade prima facie”, ou indisponibilidade como regra geral a ser
excepcionada; 1l-) Na doutrina majoritaria, a indisponibilidade - também dita inalienabilidade,
irrenunciabilidade e intransmissibilidade - como caracteristica intrinseca de direitos fundamentais,
sem considera¢gbes mais elaboradas; Ill-) A conceituacdo nebulosa ou inexistente de disponibilidade
nesses campos, entendida geralmente como vinculada a manifestagdo do titular para abdicar,
transicionar, ou renunciar, em algum grau, de seu direito, e o papel do interesse publico em obstar
essas acoes.

Essa lacuna conceitual tem consequéncias graves para a efetividade dos direitos
fundamentais. S&o numerosos e evidentes os problemas de argumentacao juridica — se ndo se sabe
0 conteldo do carater de indisponibilidade, ou se h& reproducdo acritica de sua inflexibilidade,
conforme ditam os manuais, ele sera de pouca valia, e mais, contraproducente para o atingimento de
decisBes proporcionais. Isto porque ha uma colisdo principiolégica inerente a essa discussao, que é a
vontade de um individuo, exercedor de um direito geral de liberdade (MARTEL, 2009, p. 55-57), que
se contrapde a uma restricdo de base constitucional a seu comportamento (que pode assumir a forma
dos mais diversos principios). Como mandamentos de otimiza¢do que exigem a maior concretizagao
possivel dos dois pdlos, rapidamente se percebe a inviabilidade de uma argumentacéo por “clausulas
de excegao” gerais, em nome de um suposto e retorico carater de indisponibilidade prima facie dos
direitos fundamentais.



Por essas razfes, o entendimento deve ser revisto e o paradigma tedrico da indisponibilidade
superado em um contexto neoconstitucionalista.

5.2 Autolimitac&o de direitos fundamentais

A partir daqui, utilizaremos também o sindnimo do termo “disposicao”, mais preciso e
adequado, batizado por Martel (2009, p. 66), que é autolimitacao.

Oferecemos, neste ponto, um conceito prolixo, que visa exaurir e precisar oS elementos que
perfazem a autolimitacdo de direitos fundamentais: dispor de um direito fundamental significa
renunciar, alienar, transmitir, ceder, abdicar, enfraguecer, ou de outra forma limitar, total ou
parcialmente, uma posicao juridica intersubjetiva de direito fundamental ndo restrito, por meio do
consentimento.

Para a compreenséo plena, cada um de seus elementos deve ser analisado. Ja elaboramos
sobre a oOtica jusfiloséfica que adotaremos para essa andlise, ou seja, 0 contexto histérico e
hermenéutico que levou a escolha do marco tedrico pos-positivista e neoconstitucionalista alexyano.
Assim, temos nossa definigdo de direito fundamental, e podemos inferir, com o desenvolvimento do
tema, os significados juridicos dos verbos ligados a ideia de limitacdo. Os advérbios de intensidade
dessa limitagdo — total ou parcialmente — exigem nog¢des sobre a teoria de ndcleo essencial dos
direitos fundamentais, e a posicdo juridica intersubjetiva similarmente clama por um resgate a
conceitos alexyanos sobre as dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais, esta em
relacdo a terceiros (portanto intersubjetiva). Quando se diz ndo restrito, € mister delimitar a restricao
constitucional em contraposicdo a violacdo. Por fim, e certamente ndo menos importante, o
consentimento é o conceito nuclear e absolutamente vital do tema, intimamente ligado ao exercicio,
para tedricos que o reconhecem, de um direito geral de liberdade.

Apéds, as diferenciacbes entre autolimitagdo e destruicdo do bem juridico tutelado, ou
autodestruicdo, e o mero ndo-exercicio de direito fundamental, serdo também valiosas.

N&do sao ignoradas as ricas discussGes do tema sob uma 6tica mais focada na teoria de
Dworkin (MARTEL, 2007; NOVAIS, in: MIRANDA, 1996; NOVAIS, 2006; NOVAIS, 2010), que nao
serdo exploradas detidamente, considerando o marco tedérico aqui adotado.

Visando uma analise do ambito tributarista, mas estendendo sua pesquisa de modo a torna-la
especialmente valiosa também para o ponto de vista metodoldgico, estdo os trabalhos de Pedro
Augustin Adamy (2008; 2011), e comentarios sobre eles (DE SOUZA, 2013), utilizados como
referéncia.

5.2.1 Dimensé&o subjetiva versus dimenséo objetiva

Quando um individuo dispde de um direito fundamental sob a perspectiva que adotamos, ele
esta em realidade enfraquecendo uma posicdo juridica de direito fundamental em uma relagao
intersubjetiva (MARTEL, 2010a, p. 355). Isso significa dizer que essa renlincia tem uma abrangéncia
bastante especifica: a dimensao subjetiva de um direito fundamental, ou seja, a relacdo triadica
estabelecida estruturalmente como englobando dois sujeitos, entendidos como os dois polos em
interacdo, e um objeto, entendido como uma agéo ou alternativa de acdo (ALEXY, 2008, p. 193-253;
MARTEL, 2009, p. 45-48). Elaborag¢fes teoricas a parte, é facil perceber que a dimenséo subjetiva
dos direitos fundamentais é necessariamente vinculada aos casos concretos, que devem ser,
conforme ja visto, sempre interpretados e decididos em consonancia com o0s principios
constitucionais em vigor, por meio do sopesamento. Por isso, um enfraquecimento de uma posi¢ao
juridica nesse ambito, em que um dos sujeitos diminui, por manifestacdo de vontade, o exercicio de
um direito fundamental, sera pontual — restrito a uma situacéo.

A disponibilidade de direito fundamental ndo opera no ambito da dimensdo objetiva — esta
entendida como a améalgama dos sistemas e mecanismos estatais de efetivacdo desses direitos
(MARTEL, 2010a, p. 354), verdadeira manifestacdo de sua irradiacdo constitucional (SARLET, p.
147-148). O individuo, ademais, ndo abdica de seu direito fundamental em abstrato ou em absoluto, e
tampouco se mantém a sombra de sua protecdo constitucional; sé autolimita sua parcela da posi¢ao
juridica relacional, a que tem titularidade. Conforme bem explicitado por Virgilio Afonso da Silva, o
conceito de disposigdo ndo diz respeito a uma renuncia “definitiva e irreversivel” (SILVA, 2005, p. 63-
65).



5.2.2 Consentimento

A posicéao juridica intersubjetiva de direito fundamental s6 podera ser transformada por meio
do consentimento do titular, ou seja, a disposi¢cdo é realizada por meio de um comportamento
autébnomo (MARTEL, 2010a, p. 355) do sujeito.

Aqui existe alguma divergéncia — alguns autores, como Diana Meyers, visualizam uma
disposicdo quando um comportamento indireto do individuo leva a autorrestricdo do direito. Por
exemplo, quando h& a escolha de praticar um delito (consentimento), com o subsequente
apenamento (disposicao de direito a liberdade). Leticia Martel e Terrance McConnell, diferentemente,
apontam que o cometimento de um crime justifica a acdo estatal de restricdo, mas ndo pode ser
considerado uma autorrestricdo de direitos. Com a impraticabilidade e improbabilidade de considerar
que alguém pratique um delito visando a sancao, prefere-se este entendimento (MARTEL, 2010a, p.
358-360).

Sobre a caracterizacdo do consentimento muito pode ser aprofundado, tanto na discusséo
sobre os requisitos para que seja reconhecido subjetivamente (MILANI, 2014), como sobre os tragos
diversos de areas como o Direito Civil e Penal em seus efeitos e caracterizagdo (DE SOUZA, 2013, p.
5854-5855; ADAMY, 2008, p. 188, V). O melhor detalhamento sobre o elemento, ja por obviedade, é
de Leticia de Campos Velho Martel (2010b, p. 212-267).

5.3 Figuras relacionadas

Os conceitos detalhados a seguir estdo ligados a construcéo tedrica da disponibilidade prima
facie de direitos fundamentais, e se diferenciam de seus elementos centrais.

5.3.1 Direito geral de liberdade

Alexy reconhece a existéncia de um direito geral de liberdade no ordenamento juridico
alemdo, descreve seu conteldo, e o defende de numerosas criticas (ALEXY, 2008, p. 341-384).
Dintingue-se neste ponto de seguidores de Ronald Dworkin, que de forma geral ndo o reconhecem
(SARMENTO apud MARTEL, 2009, p. 57, nota 33).

O direito geral de liberdade nos termos alexyanos seria um direito de liberdade negativa, ou
seja, a proibicdo prima facie, dirigida ao Estado, para que néo limite agdes, interfira em situacgées, ou
elimine posi¢bes juridicas de individuos. Em outros termos, um direito fundamental protetor da
prerrogativa de uma pessoa agir e determinar-se liviemente, abarcando tanto suas condutas como
suas possibilidades de a¢do - € um principio que otimiza a acdo humana desimpedida. Contém um
suporte fatico extremamente amplo: em sua forma mais basica, rege sobre qualquer “fazer” ou “poder
fazer”. De sua estrutura como principio, sabemos que tende a concretizar-se ao maximo — e inserido
em uma ordem juridica, e sopesado em colisGes, o direito geral de liberdade exige, por parte do
Estado, que o relativizara, a superagcdo de um Onus argumentativo que justifigue a restri¢ao,
regulacdo ou limitagdo de sua manifestacdo especifica. A proibicdo de condutas deve seguir,
portanto, uma fundamentacéo constitucional (SILVA, 2006; 2009, p. 65-123).

Como conclui Virgilio Afonso da Silva apds apresentar a teoria de suporte fatico ampla, isso
também significa que esses direitos sdo “sempre restringiveis” - como valem prima facie da maneira
exposta, isso significa que existe uma necessidade de restricdo pelos mecanismos estatais, que deve
ser realizada por meio da proporcionalidade (SILVA, 2009, p. 252-253).

Seguindo Leticia Martel, a conclusdo é pela ligacdo entre o direito geral de liberdade e a
disponibilidade prima facie de direitos fundamentais (MARTEL, 2009, p. 55-58). A disposicao juridica
individual desses direitos esta claramente abarcada pela liberdade negativa, considerando que o
Estado, como visto, devera justificar, ou seja, provar proporcional, e arcar com o énus argumentativo
de uma proibicdo de acdo geral, o que inclui a autolimitacdo. Dessa forma, conclui-se, o direito geral
de liberdade estara onipresente no pdélo de sopesamento relativo ao titular renunciante de posicao
juridica intersubjetiva, acompanhado, ou néo, de outros principios constitucionais afetados.

Em outro entendimento, Pedro Adamy destaca que a renuncia pode ser considerada um
exercicio tanto do direito geral de liberdade, como do préprio direito fundamental enfraquecido
(ADAMY, 2008, p. 188, III).



5.3.2 Restricéo, violagao, e conteddo essencial

Uma restricdo nada mais é do que uma limitagdo estatal proporcional a um direito
fundamental. Trata-se do resultado de uma colisdo de principios submetida a um exame de
proporcionalidade valido, como j& vimos. Adotada uma teoria externa de suporte fatico amplo (SILVA,
2009, p. 65-123 e 126-181), essa restricAo pode ser materializada em uma regra legislativa
(sopesamento prévio), ou uma regra em forma de decisao judicial (sopesamento casuistico), que € o
nosso principal foco (SILVA, 2009, p. 141-143). De qualquer forma, o sopesamento deve ser
realizado pelo Estado, em razdo da necessidade de suprimento de seu 6nus argumentativo. Em
contraste, a violacdo é precisamente a limitacdo estatal que ndo sobrevive ao exame de
proporcionalidade, ou seja, sobrepuja o feixe de direitos fundamentais do pélo individual. Nas
palavras de Martel, € uma norma formal e materialmente inconstitucional (MARTEL, 2009, p. 62).

Quanto ao complexo tema de contetdo essencial dos direitos fundamentais, nosso ponto de
vista exige uma interpretacéo pela sua relatividade (SILVA, 2009). Considerando que a analise de
proporcionalidade aqui debatida ndo tem, a priori, 0 conddo de modificar um direito fundamental em
sua amplitude coletiva, ou seja, ndo o restringe para a sociedade, e sim em casos concretos
individuais, o ndcleo é vislumbrado como flexivel, mutavel. Isto porque o conteldo essencial ira
variar, e podera inclusive ser reduzido, em algumas situagdes, a zero (liquidacdo do direito de
propriedade com a desapropriacdo de um bem, e restricdo total da liberdade de ir e vir com a pena de
prisdo, sdo alguns exemplos de Virgilio Afonso da Silva). O que determinara a extensdo dessa
relatividade sera, exatamente, 0 método da proporcionalidade.

5.3.3 Autodestruicédo e ndo-exercicio

A disponibilidade concebe uma relacdo entre dois sujeitos, e o enfraquecimento da posicédo
juridica de direito fundamental de um deles. Esses dois aspectos excluem do conceito o fenébmeno da
autodestruicao, ou destruicdo de bem juridico proprio, que é uma acgédo realizada pelo detentor do
direito fundamental sem interacdo com terceiro — o suicidio®, a autolesdo por diversos meios (como o
consumo de entorpecentes, argumento, inclusive, muito ventilado nas discussdes atuais sobre a
legalizacdo de drogas), e o descarte de um objeto pertencente sdo exemplos de autodestruigdo
relativa a direitos fundamentais a vida, integridade fisica e salde, e propriedade. A autocolocagdo em
risco, similarmente, carece dos elementos que configuram disponbiilidade nesses termos. Embora
também possam perfeitamente ser interpretados como exercicios de um direito geral de liberdade, e
até regulados pelo Estado (a proibicdo de adentrar area perigosa, como um penhasco com
imediacdes precéarias, ou um prédio abandonado com risco de desabamento) ou serem alvos de
politicas publicas de desencorajamento (linhas publicas de ajuda a depressivos suicidas, campanhas
de conscientizagdo dos danos fisicos e psicolégicos das drogas), ndo estdo submetidos ao exame de
proporcionalidade particular encontrado na autolimitacéo.

O nao-exercicio é, também, distinto da figura aqui analisada: um direito fundamental
garantidor de uma permisséo significa uma automatica possibilidade de ndo-exercicio, por escolha do
individuo. Ainda que essa escolha resulte em consequéncias a relacdes intersubjetivas, difere,
material e faticamente, da disponibilidade de direitos fundamentais. Caso assim ndo fosse, como
leciona Martel, a interpretacdo demasiadamente expansiva de autolimitacdo traria numerosos
problemas praticos desnecessarios (MARTEL, 2010, p. 359), relativos a um conceito ja dificil, por sua
prépria natureza e abrangéncia, de ser propriamente identificado, pensado e sopesado.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a caminhada da pesquisa, é possivel tracar algumas conclus6es sobre o tema.

I-) Os desenvolvimentos histéricos comuns e paralelos, fundamento mituo na dignidade da
pessoa humana, e naturezas principiologicas dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
permitem o didlogo entre si, e com a teoria alexyana. Similarmente, se beneficiam de uma analise
desconstrutiva sobre a indisponibilidade prima facie de direitos.

II-) A escolha de uma 6tica baseada na teoria de principios de Robert Alexy, como inserida
em um contexto neoconstitucionalista e pds-positivista para a analise do tema, exigiu uma defesa de



sua racionalidade, e revelou-se adequada e Util para o objetivo da pesquisa.

IlI-) Uma premissa mais condizente com 0s pressupostos tedricos adotados, revelando-se
mais compativel com a efetivacdo proporcional de direitos fundamentais, gracas a uma maior solidez
conceitual e metodolégica-racional, é a de disponibilidade prima facie de direitos fundamentais.

IV-) Um conceito proposto de disponibilidade de direitos fundamentais, chamada
autolimitacao, é “dispor, alienar, transmitir, ceder, abdicar, enfraquecer, ou de outra forma limitar, total
ou parcialmente, uma posicao juridica intersubjetiva de direito fundamental ndo restrito, por meio do
consentimento”. Cada um de seus elementos, assim como as figuras relacionadas relevantes, devem
ser conhecidos e analisados para sua aplicagéo juridica e discussdo académica. A adocao de um
conceito mais definido para essa figura é de valia, para dar sentido, protecdo e critérios racionais a
essa faceta dos direitos fundamentais.

Outras consideragcfes podem ser extraidas, de cunho mais metajuridico e observacional.

Vimos que a autolimitacdo deve ser objeto de um sopesamento particular, com a
onipresencga, no polo do individuo que dispde de direito fundamental, de um principio de liberdade
geral. E nesse ponto em que mais percebemos a impossibilidade de descartar facilmente a deciséo
da pessoa que autolimita — do contrario, se esse principio ndo fosse reconhecido, a balanca sempre
penderia para o direito fundamental que se busca renunciar.

Destacamos a importancia da discussao e da conceituacao de disponibilidade. Ela pode levar
a uma nova interpretacdo sobre casos classicos — o enfraguecimento de posic¢des juridicas de direitos
fundamentais no caso Wackenheim vs. Franga (“arremesso de ando”)%, por exemplo, ndo foi
analisado sob a oOtica desse paradigma. Ela também abre caminho para o enriquecimento de
argumentacdo sobre casos cotidianos para além de discussdes binarias sobre os dois pélos de
principios. O debate em si é garantidor de direitos fundamentais, porque submete a decisédo estatal a
um controle racional de argumentac¢éo constitucional para que repute um direito indisponivel.
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