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RESUMO: O presente trabalho estuda os direitos fundamentais, suas
caracteristicas e modalidades. Procura ainda discutir a possibilidade de
rendncia a direitos fundamentais e o entendimento que a renuncia, seria ela
prépria, o exercicio de um direito fundamental. Destacaremos ainda, que a
possibilidade da renlncia a um direito vai além do seu mero exercicio,
representando a demonstracdo da efetiva capacidade de livre determinacao
das acdes do individuo, no sentido de que sua aceitacdo pelo Estado, seria a
prova do reconhecimento do seu reconhecimento, como individuo, de um ser
capaz de exercitar plenamente 0s seus direitos, sem necessidade de

intervencao estatal.
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ABSTRACT: This paper studies the fundamental rights, their characteristics
and types, to their knowledge through the possibility of his resignation and
understanding that the own resignation of fundamental rights would also be the
exercise of a right. We also point out that the possibility of a waiver of rights
goes beyond exercise, but it would be also demonstrating the ability to self-
determination of the individual's actions, in the sense that its acceptance by the
State, would be a way of recognition of the individuals as capable of fully

exercising their rights, without the constant intervention from the State.
Key-Words: Fundamental Rights — Renunciability of Rights

Sumaério: Introducdo. 1 — Conceito de Direitos Fundamentais. 1.1 - Direitos de
Primeira Dimensdo. 1.2 - Direitos de Segunda Dimensdo. 1.3 - Direitos de
Terceira Dimenséao. 1.4 - Direitos de Quarta Dimensao. 2 — Caracteristicas dos
Direitos fundamentais. 3 — Colisdo dos Direitos fundamentais. 4 - Renuncia aos
Direitos Fundamentais. 4.1 — Pressupostos da Rendncia a Direitos
Fundamentais. 4.1.1 — Titularidade. 4.1.2 - Carater Voluntario da Renudncia.
4.1.3 — Renuncia Ficta. 4.2 — Renuncia Parcial e Renuncia Total. Concluséo.
Referéncias.

Introducéo

O sentido geralmente atribuido aos direitos fundamentais gira em torno
do reconhecimento de um rol de direitos concedidos ao homem, enquanto
individuo, frente ao Estado. Estes direitos, possuem tanto um carater positivo
como um carater negativo. O carater positivo consubstancia a obrigagdo do
Estado de oferecer condi¢cdes do efetivo exercicio dos direitos fundamentais,
tipicos do modelo social e intervencionista surgido no Século XX. O carater
negativo por sua vez, traz a protecdo contra o préprio Estado, contra eventuais

intervencdes na esfera de protecdo privada de cada um, constituida pelos
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direitos individuais e reconhecidos pelo constitucionalismo liberal do século
XVIII.

O presente trabalho tem por objetivo discutir a possibilidade da rendncia
de direitos, seja ela parcial ou total. Busca mostrar ainda, que a propria
renuncia a direitos pode em certa medida ser compreendida como 0 exercicio

de um direito.

A doutrina geralmente ndo cogita a possibilidade de renuncia a direitos
fundamentais, devido a ideia de que estes representariam a construcdo de um
série de prerrogativas dos individuos, fruto de lutas e conquistas historicamente
estabelecidas. Assim, os direitos fundamentais sdo alcados a condi¢cdo de
irrenunciaveis, absolutos e inderrogaveis, notadamente no horizonte daqueles
Estados consagradores de um compromisso com o modelo de democracia

constitucional.

Trataremos na primeira parte do trabalho do conceito dos direitos
fundamentais, trazendo suas dimensdes e caracteristicas. Passaremos para a
segunda parte, onde daremos énfase a colisdo entre direitos fundamentais e a
técnica da ponderacdo como forma de aplicacdo do direito diante de colisdes

envolvendo diferentes direitos.

Finalmente, trataremos da possibilidade da renudncia aos direitos

fundamentais, analisando seus pré-requisitos e suas modalidades.

1 - Conceito de Direitos Fundamentais

O conceito de direitos fundamentais, suas prerrogativas e garantias,
estdo diretamente ligados ao momento histérico no qual emergem,
materializando necessidades humanas no que tange a liberdade, igualdade e
dignidade. Os direitos fundamentais constituem base inviolavel de uma
sociedade politica, sem o0s quais, haveria uma grande possibilidade de
perecimento dos vinculos sociais. Segundo Ferreira Filho:
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“O pacto social, para estabelecer a vida em sociedade de
seres humanos naturalmente livres e dotados de direitos,
h& de definir os limites que os pactuantes consentem em
aceitar para esses direitos. A vida em sociedade exige o
sacrificio que é a limitacdo do exercicio dos direitos
naturais. Nao podem todos ao mesmo tempo exercer
todos os seus direitos naturais sem que dai advenha a

balburdia, o conflito”.

O que devemos notar é que a existéncia dos direitos fundamentais nao
se restringe apenas ao que estd formalmente posto no ordenamento juridico,
através de sua Constituicdo, mas encontram-se, sobretudo, arraigados na
consciéncia de um povo que compde determinada coletividade. O conceito
simplesmente formal ndo é suficiente para afirmar a totalidade dos direitos
fundamentais reconhecidos por um povo, uma vez que estes, estdo
internalizados no individuo e sdo essenciais para a existéncia de uma

comunidade que necessita de dignidade, liberdade e igualdade.

Nesse sentido, é possivel considerar que os direitos fundamentais se
localizam mesmo além do texto constitucional, que se nota a partir da
Constituicdo Federal de 1988, onde a tendéncia foi adotar uma clausula aberta,
vislumbrando a possibilidade de ndo elencar exaustivamente todos os direitos

fundamentais:

“‘Os direitos e garantias expressos nessa Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, e dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (Art. 5 ° ,
§2°)

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S3o Paulo: Editora
Saraiva. 2002. P. 4.
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Teemos assim, direitos fundamentais expressos, aqueles que estéo
previstos expressamente no rol de direitos enumerados pela Constituicdo, e 0s
direitos fundamentais implicitos, enquanto manifestaces decorrentes da

clausula de abertura material prevista no dispositivo em comento.
Nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet:

‘A idéia de que os direitos fundamentais integram um
sistema no ambito da Constituicdo foi objeto de recente
referéncia na doutrina patria, com base no argumento de
gque os Direitos fundamentais s&do, em verdade,
concretizagdo do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, consagrado expressamente em nossa
Lei Fundamental. A aplicacdo da nocdo de sistema ao
conjunto dos Direitos fundamentais ndo é, contudo,
inovadora e tem sido discutida acirradamente na
dogmatica constitucional nacional e estrangeira. E na
doutrina e jurisprudéncia germanica que o tema provocou,
antes mesmo do advento da atual Lei Fundamental, as

maiores controvérsias”.?

No caso, por exemplo, da Constituicdo Portuguesa, temos uma viséo
ainda mais ampla, quando esta expressa que inclusive a legislacdo ordinaria
pode ser utilizada para producdo de direitos fundamentais, passando a ter
status de direitos fundamentais protegidos como assim sendo, e sendo

também, insuscetiveis de abolicdo.

Os direitos fundamentais sao prerrogativas que as pessoas gozam em
face do Estado Constitucional. Quando se é titular de um direito fundamental, o
individuo é portador de um conjunto de prerrogativas juridicas tuteladas por
normas que garantem a estes protecdo do Estado e contra o Estado. Melhor
dizendo, o Estado tem obrigacbes para com seus tutelados, sendo assim, ndo
assegura apenas a concretizacdo desses direitos, como também a néo

interfere nas condi¢des para sua efetividade.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos fundamentais. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado. 1998. P. 73.
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Oscar Vilhena Vieira,acerca do tema, entende que:

Direitos fundamentais” € a denominacdo comumente
empregada por constitucionalistas para designar o
conjunto de direitos da pessoa humana expressa ou
implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem
constitucional. A Constituigdo de 1988 incorporou esta
terminologia para designar sua generosa carta de direitos.
Embora incorporados pelo direito positivo, os Direitos
fundamentais continuam a partilhar de uma série de
caracteristicas com o universo moral dos direitos da
pessoa humana. Sua principal distincdo é a positividade,
ou seja, o reconhecimento por uma ordem constitucional

em vigor”.?

Entdo, em um Estado Democratico de Direito o poder estatal, ndo pode
ignorar um limite de acdo em vista das barreiras impostas pelos direitos
fundamentais, nas quais se torna o Estado, impedido de invadir a esfera

juridica do cidadao, que é tutelada por ele préprio.
A definicdo de direitos fundamentais de Dimoulis e Martins € a seguinte:

“Direitos fundamentais sao direitos publicos-subjetivos de
pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual”. (Dimoulis, e Martins, 2007. P. 54).

O Estado assegura a efetividade dos direitos fundamentais através de
meios coercitivos dos quais dispde, com a finalidade de possibilitar o exercicio

das prerrogativas jusfundamentais constitucionalmente estabelecidas.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2006. P. 36.
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Ha uma relacdo de interdependéncia harmdnica entre normas
constitucionais e infraconstitucionais com os direitos fundamentais, com o
objetivo de buscar e defender o alcance dos objetivos previstos por esses
direitos. Logo, atua o Estado de forma positiva e negativa, positiva quando
assume uma postura de implementar politicas publicas, a fim de tornar possivel
o exercicio de um direito. Explicam melhor os autores Dimoulis e Martins,

guando tratam do assunto dizendo:

“A categoria dos direitos de status positivus, também
chamados de direitos “sociais” ou a prestagdes, engloba
os direitos que permitem ao individuo exigir determinada
atuacao do Estado no intuito de melhorar as condicdes de
vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios
para o exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de

status negativus”.*

E negativamente, quando néo interfere na esfera protegida por ele
préprio, que é criada pelos direitos fundamentais, visando proteger o cidadao

da acéo do Estado. Do mesmo modo tratam o assunto Dimoulis e Martins:

“Trata-se de direitos que permitem aos individuos resistir
a uma possivel atuacdo do Estado. Nessa hipdtese, E
(esfera Estado) nao deve interferir (“entrar”) em | (esfera
individuo), sendo que o individuo pode repelir eventual
interferéncia estatal, resistindo com varios meios que o
ordenamento juridico Ihe oferece. Estes direitos protegem
a liberdade do individuo contra uma possivel atuacdo do
Estado e, logicamente, limitam as possibilidades de

atuacdo do Estado”.”

Manoel Gongalves Ferreira Filho entende que:

4 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. P. 67.
% Dimoulis, e Martins,. 2007. P. 64 e 65.
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‘os Direitos fundamentais (na sua primeira fase), nos
termos em que o0 pacto 0s preserva, constituem limitacéo
ao poder. O poder Politico, estabelecido pela Constituicdo
— ela prépria garantia institucional do pacto — nada pode

contra eles.

Definem esses direitos a fronteira entre o que é licito e o
gue ndo o é para o Estado. E, limitando o poder, deixam

fora de seu alcance um nucleo irredutivel de liberdade”.®

Dessa forma, essa complementaridade, busca permitir que a
interpretacdo dos direitos fundamentais seja plena, e assim também, seja
entendida sua funcéo e apropriacdo deles pelo individuo destinatario de suas

acOes, objetivando sua realizacao de forma absoluta.

Tratando da evolugdo dos direitos fundamentais, a doutrina
tradicionalmente os classifica em geracdes. Essa denominacdo vem sofrendo
varias criticas. Os autores contemporaneos acreditam que essa denominacéo
traria uma idéia de ruptura com o estagio antecedente, mas na realidade, as
geragOes se complementariam. Isso explica a mudanga de denominagédo da
classificacdo de geracao para dimensao, pois a terminologia dimenséo traz a
idéia de acumulagcédo, uma vez que haveria uma adequacdo, uma acomodacao

de muitas dimensodes, de um mesmo direito a um novo contexto.

1.1 - Direitos de Primeira Dimenséao

Os direitos fundamentais de Primeira Dimensao, 0os chamados Direitos
Civis, aparecem em contraponto ao absolutismo monarquico. Tais direitos tém

um conteudo claramente negativo, que visa proteger o individuo e sua esfera

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora
Saraiva. 2002. P. 6
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particular da interferéncia do Estado. Nesse momento surge a protecdo do
Estado, contra o seu préprio poder, limitando o alcance do poder estatal na
esfera privada do individuo. Poderiamos ainda entender, que essa dimensao
de direitos surge em um Estado ideologicamente comprometido com o
liberalismo politico, buscando garantir as liberdades publicas, oponiveis
portanto ao Estado. O individuo que era visto anteriormente como inimigo do
Estado, passa a ter seus direitos tutelados por este, tendo seus direitos civis,
como a liberdade de locomocéo, liberdade de religido, inviolabilidade do
domicilio, Liberdades de expressdo, Liberdades de consciéncia, direito de

propriedade privada, garantidos pelo Estado.

1.2 - Direitos de Segunda Dimenséo

Os Direitos de Segunda Dimensao ou ainda Direitos Sociais, passam a
existir a partir do Estado do Bem Estar Social, que é o resultado da insatisfacédo
publica com a atuacdo do Estado Liberal, que buscava meramente néo intervir
nas relacfes privadas e, ou ainda intervir minimamente. A postura do individuo
mudou e com isso suas demandas. Nesse momento, emergem 0S movimentos
sociais, surgidos no contexto da Revolugdo Industrial, protestando por um
Estado mais atuante, capaz de ultrapassar o absenteismo liberal e promover o

bem estar.

Mas essa reivindicagdo sO poderia ser concretizada com a instituicdo de
outra dimensdo de direitos, direitos que garantissem programas
governamentais voltados a satisfazer necessidades da coletividade, na area da
saude, educacgdo, assisténcia social, direitos dirigidos ao trabalhador, enfim
direitos econdmicos, sociais e culturais, que refletiiam uma postura positiva do
Estado em relacdo aos governados, no sentido de promover o fortalecimento

econdmico do individuo, diminuir as diferencas sociais e fomentar a igualdade.

1.3 - Direitos de Terceira Dimensao
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Os Direitos de Terceira Dimensao ou de Solidariedade ou Fraternidade
trazem em sua esséncia, a caracteristica de tutelar a coletividade, quando o
Estado passa a se preocupar com o direito a paz, o0 meio ambiente e a
conservacgao do patriménio cultural. Tais direitos sdo voltados para coletividade
e é construido a partir de uma idéia humanista e universalista, ndo apenas para
o homem enquanto individuo, mas para o homem como parte de um grupo

social, que depende de um ambiente equilibrado para se desenvolver.

1.4 - Direitos de Quarta Dimenséao

A globalizacdo fomentou a existéncia desta dimensdo de Direitos de
Quarta Dimensao ou de Responsabilidade. Seus defensores entendem que 0s
Direitos fundamentais estardo sempre evoluindo, junto com a humanidade e
hoje estamos caminhando para uma sociedade onde ndo ha mais fronteiras
entre as nacdes. Dessa forma, o cidaddo pode ser considerado como ser
universal. Em sendo assim, com a abertura das fronteiras sociais, politicas e
econdmicas, devemos ter também uma nova dimenséo de direitos para tutelar
tais relacdes. Porém, é necessario observar se essa universalizagdo é fruto de
um desenvolvimento natural ou imposicéo cultural e econémica de nacdes mais

fortes sobre outras culturas.

Podemos citar como direitos tutelados pela quarta dimenséo promocéao e
manutencao da paz, a autodeterminacao dos povos, direitos difusos, ao direito

ao pluralismo, fomento a ética da vida defendida pela bioética.

George Marmelstein dispbe a respeito das dimensdes dos direitos

fundamentais:
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‘HA4 quem pense que o0s Direitos fundamentais
representem valores imutaveis e eternos. Trata-se,
porém, de uma visdo equivocada. Na verdade, esses
valores sdo bastante dinamicos, sujeitos a saltos
evolutivos e a tropecdes historicos, ja que acompanham a
evolucao cultural da propria sociedade. Desse modo, é
natural que o conteudo ético dos Direitos fundamentais

também se modifique ao longo do tempo”.”

2 — Caracteristicas dos Direitos fundamentais

Sao caracteristicas dos direitos fundamentais: historicidade,
imprescritibilidade, inviolabilidade, efetividade, interdependéncia,

inalienabilidade, concorréncia, complementaridade e universalidade.

a) Historicidade

Essa caracteristica se reporta ao nascimento e evolucdo dos direitos
fundamentais. Sendo fundamentado no Direito Natural e na esséncia humana,
os Direitos fundamentais surgiram nas revolugdes burguesas e de acordo com
0s acontecimentos histéricos foram se modificando, desaparecendo ou sendo

criados novos direitos.

Quando tratam de historicidade, David Araujo e Nunes Junior, explicam
que a visdo do homem como destinatario de direitos minimos, naturais comeca

a existir com o Cristianismo, que traz o homem como imagem e semelhanca de

"MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais. S&o Paulo: Editora Atlas. 2008. P. 40.

300



Revista Pensamento Juridico - Sao Paulo - Vol. 9, N° 1, jan./jun. 2016

Deus e com o passar do tempo vieram a se transformar em um direito

consolidado em leis positivas, afirmando tais autores:

“O quadro desenhado revela, desta feita, o pronunciado
carater historico que marca os Direitos fundamentais, que,
por outras palavras, “nao surgiram do nada”, mas foram
resultado de um processo de conquistas de alforrias
humanitéarias, em que a protecdo da dignidade humana
prosseguia ganhando, a cada momento, tintas mais

fortes”.®

b) Inalienabilidade

E uma caracteristica que traz a impossibilidade de disposicdo dos
Direitos fundamentais. Como esses ndo sao revestidos de contetdo

patrimonial, ndo poderiam ser negociados.

c) Imprescritibilidade

Os direitos fundamentais sdo imprescritiveis na medida em que nao
perdem sua validade com o decorrer do tempo, podendo o titular do direito
exercer esses direitos a qualquer tempo. Como ja foi visto tais direitos ndo tém
carater patrimonial, mas sim de Direitos personalissimos e, portanto ndo sao

atingidos pela prescricao.

d) Irrenunciabilidade

& ARAUJO, Luiz Alberto David e Nunes Janior, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Editora Verbatim. 2011. P.152.
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Acredita-se que por serem direitos inatos, ndo podem ser renunciados
pelo sujeito desse direito. O que se admite seria seu ndo exercicio, mas néo

sua renunciabilidade.

e) Inviolabilidade

E a caracteristica que garante que os direitos fundamentais criem uma
esfera protetora que impede intervencdes estatais nessa area protegida. Dessa
forma, o Estado ndo pode violar qualquer direito fundamental, exceto em
hipoteses legais, que representam a excecdo, nunca a regra. Por isso, o

Estado tem a obrigac&o constitucional de garantir seu exercicio.

f) Universalidade

De acordo com o principio da isonomia, todos séo iguais e sendo assim,
os direitos fundamentais sdo prerrogativas que devem ser disponibilizadas a

todos os cidadaos, independentemente de credo, sexo, raga, etnia.

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

“Os Direitos fundamentais sdo universais, ou seja, sua
razdo de existir faz com que sejam destinados ao ser

humano enquanto género. Destarte, € incompativel com a
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natureza dos Direitos fundamentais sua restricdo a um

grupo, categoria, classe ou estamento de pessoas”.’

g) Concorréncia

O conjunto de direitos fundamentais que sdo oferecidos ao individuo
pode ser exercido conjuntamente. Em determinadas situacdes pode haver
choque ou contraposicdo de alguns Direitos fundamentais, porém isso nao
implicard em qualquer prejuizo para o detentor do direito, uma vez que um

direito ndo faz perecer quaisquer outros.

h) Efetividade

A efetividade dos direitos fundamentais deve ser garantida pelo Estado,
gue ndo apenas deve instituir politicas para seu efetivo exercicio, utilizando
inclusive, se necessario, meios coercitivos. Mas também, ndo se opor e nem

intervir na esfera protegida por estes.

i) Complementaridade

Essa caracteristica visa a concretizacéo total dos direitos fundamentais,

gquando um direito se utiliza do outro para garantir o seu efetivo exercicio.

® ARAUJO, Luiz Alberto David e Nunes Janior, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Editora Verbatim. 2011. P.153.
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Sendo estes interpretados conjuntamente para complementar seu sentido,

possibilitando assim sua concreta aplicagéo.

j) Interdependéncia

A interdependéncia visa o pleno alcance da interpretacdo e exercicio dos
direitos fundamentais através da legislacdo, seja esta constitucional ou
infraconstitucional, trabalhando conjuntamente para viabilizar a realizacao

absoluta desses direitos.

3 — Colisao dos Direitos fundamentais

O exercicio dos direitos fundamentais é conferido a todos, cabendo ao
Estado garantir sua efetiva realizacdo. Uma vez que todos tém as mesmas
prerrogativas e dispdem de meios para gozar destas, podem ocorrer situagoes
onde haja invasdo dos limites dos direitos de um individuo, por direitos de
outrem. Nessa circunstancia ha o que se denomina colisdo entre direitos

fundamentais.

De outra forma, pode haver também a colisdo entre o direito
fundamental de um individuo, com um direito que garante um bem coletivo,
neste caso estariamos diante de uma colisdo entre direitos fundamentais e

valores constitucionais.

Nos dizeres de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins:

“Os problemas juridicos comegam a partir do momento
que se constata uma “invasao” na area de protecdo de um

direito fundamental. Essa invaséo é feita, quase sempre,
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por uma autoridade estatal. A esse respeito devem ser
feitos alguns esclarecimentos. Tem-se um problema, isto
€, uma situacdo de tensdo (Spannungsverhaltnis) a partir
do momento em que se constata um choque de
interesses entre individuos ou grupos que desejam ou
estdo tendo, ao mesmo tempo, condutas que sao
mutuamente exclusivas por razdes faticas: ninguém pode
circular livremente nas ruas onde se realiza uma
manisfestacdo e ninguém pode receber uma prestacao
educacional se o0s recursos orcamentarios foram
dedicados ao atendimento de outras pessoas e direitos

sociais”.*°

Com isso devemos entender que os direitos fundamentais podem entrar
em colisdo, porém, por sua prépria esséncia, em havendo conflitos entre
direitos fundamentais, a aplicacdo de um néao invalidara o outro, uma vez que a
resolucdo desse conflito se dard mediante a aplicagdo de critérios de
valoracdo. Sendo os direitos fundamentais entendidos como principios, ndo ha
a anulagdo de um por outro, havera uma “sobreposicdo” momentanea entre
eles. Ao contrario do que aconteceria com leis ou regras que, em havendo

choque, uma causaria a invalidade de outra.

Os direitos fundamentais ndo estariam susceptiveis de invalidagdo uns
pelos outros, mas através da utilizacdo de principios, serem submetidos a uma
valoracdo no momento do conflito, a qual devera dizer qual direito fundamental
devera prevalecer para aquele caso concreto. Em suma, essa ponderacao de
valores entre os direitos fundamentais diria qual direito a ser utilizado em dado

momento, sem, no entanto, invalidar o outro.

1 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. P. 141 e 142.
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4 - RenuUncia aos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais foram conquistados ao longo dos anos e
originaram com eles uma série de prerrogativas para o individuo, seja no
sentido de ter o Estado oportunizando condi¢cBes de efetivar tais direitos, seja
no sentido de protecdo do proéprio individuo em face do Estado. Talvez por isso
seja tdo dificil conceber, entre a maioria dos doutrinadores, a possibilidade da
rendncia aos direitos fundamentais, pois estes representam a construcdo dos

principais direitos dos individuos.

Todavia, alguns autores entendem que os direitos fundamentais
poderiam ser renunciados, quer seja por vontade do titular desse direito,
visando ou ndo um beneficio para si. Quer seja quando legalmente é permitido

ao Estado, neste Ultimo caso ndo haveria controvérsias entre os doutrinadores.

Jorge Reis Novais, entendendo possivel a renudncia dos direitos
fundamentais, se baseia na concepc¢édo de que a prépria renuncia seria também

0 exercicio de um direito fundamental. Nos seus dizeres:

“A renuncia é também uma forma de exercicio do direito
fundamental, dado que, por um lado, a realizacdo de um
direito fundamental inclui, em alguma medida, a
possibilidade de se dispor dele, inclusive o sentido de sua
limitacéo, desde que esta seja uma expressao genuina do
direito de auto-determinacao e livre desenvolvimento da
personalidade individual, e porque, por outro lado, através
da renuncia o individuo prossegue a realizacéo de fins e

interesses proprios que ele considere, no caso concreto,
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mais relevantes que os fins realizaveis através de um

exercicio positivo do direito”.**

Seguindo essa linha de pensamento, devemos notar que o livre
exercicio de direitos envolve a disposicdo deles, quando e como convier ao
titular. Pois, do contrario, os direitos fundamentais ndo trariam limites de
atuacdo apenas ao Estado, obrigando-o a ndo intervir na esfera juridica
protegida por estes direitos. Mas, traria também limitacdes ao seu titular, no
momento em que 0 obriga a exercé-lo sempre, sem poder de decisdo e de

disposigéo.

A de rendncia aos direitos fundamentais deve ser considerada como
possibilidade constitucional de exercicio de um direito. Neste sentido George

Marmelstein se posiciona:

“‘Na verdade, nao permitir que uma pessoa, com plena
capacidade de discernimento, negocie ou renuncie a
direitos fundamentais € violar um dos mais bésicos
atributos da dignidade da pessoa humana, que é a

autonomia da vontade”.?

Ainda segundo o autor:

“‘No fundo, a discussdo em torno da possibilidade de
renlncia de direitos fundamentais vai desembocar, mais

uma vez, no sopesamento de valores, onde, de um lado,

1 NOVAIS, Jorge Reis. Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra:
Coimbra Editora. 1996. P. 287.
2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais. S&o Paulo: Editora Atlas. 2008. P. 439.
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estara a autonomia da vontade e, do outro, o direito a ser
renunciado. Em alguns casos, prevalecera a autonomia
da vontade; em outros,0 direito fundamental em jogo,
conforme a importancia de cada um desses valores no
caso concreto. Geralmente, aceita-se com mais facilidade
a renuncia de direitos fundamentais de cunho patrimonial.
J& os direitos mais ligados a dignidade humana, como os
direitos a vida e a integridade fisica e moral, sdo bem
menos flexiveis, mas ainda assim podem ceder em

determinadas situacdes”.*®

Assim, devemos entender que a posi¢ao da irrenunciabilidade defendida
pela maioria dos doutrinadores e tida como caracteristica dos direitos
fundamentais, ndo pode ser sustentada quando estiver sendo impecilho a
autodeterminacdo do detentor do direito fundamental. Mas é importante
salientar, que a disposicdo desses direitos € mais facilmente aceita quando se
trata de direitos patrimoniais. O que nao quer dizer que todos os direitos
fundamentais ndo possam ser renunciados, mas que, quando se trata de
direitos fundamentais que envolvem valores como a vida, liberdade, integridade
fisica, a discussdo gravita geralmente em torno de principios e de sua

ponderacéao.

Jorge Reis Novais tece 0 seguinte comentario sobre a disposi¢cdo dos

direitos fundamentais:

“Ora, a partir do momento em que o poder de disposicéo
individual sobre posices de direitos fundamentais € um
poder fundamentado na propria titularidade do direito e

gue, embora ndo se esgote nessa dimensédo, € também

¥ MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais. S&o Paulo: Editora Atlas. 2008. P. 440.
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exercicio de direito fundamental em causa, entdo ele
assume a natureza de “principio” tipica dos direitos
fundamentais. Assim, aquele poder de disposicdo tem
natureza de comando que exige uma realizacdo tao
optimizada quanto possivel, tendo em conta as
possibilidades facticas e juridicas, pelo que, num quadro
de ponderacdo de bens, s6 deve ceder na sua realizacdo
guando houver disposi¢cdes constitucionais ou principios

mais fortes que exijam uma solugao diversa”.**

O Estado que persiste na impossibilidade de disposicdo de um direito,
pode ser visto como um Estado “paternalista”, que nao acredita na
autodeterminacao do individuo, obringando-o a aceitar determinadas condi¢cdes

impostas pelo conjunto de garantias oferecidas por esses direitos.

Consideremos que o direito de crenca religiosa esteja sendo
questionado pelo individuo, diante de outro direito fundamental. E o caso do
Estado proporcionar o direito do individuo seguir uma religido, desde que seja
aquela designada pelo Estado. O individuo que professa uma fé diferente da
apontada pelo Estado, devera renunciar a esta. Ou ainda o Estado sendo laico,

impossibilita o individuo professar sua fé.

Podemos citar a lei francesa de abril de 2011, que impede a utilizac&o
das vestimentas muculmanas em locais publicos. De acordo com a lei, as
mulheres que utilizarem burcas ou qualquer véu que cubra totalmente o rosto
podem sofrer severas sangoes.. A lei foi aprovada sob o argumento de que a
utilizacdo da burca lesionaria a dignidade da mulher, provocando sua
discriminagédo perante a sociedade. Outro argumento utilizado foi o da

seguranca publica, pois as vestimentas muculmanas trazem dificuldades no

1 NOVAIS, Jorge Reis. Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra:
Coimbra Editora. 1996. P. 291.
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reconhecimento de seus usuarios, o que dificultaria o reconhecimento do autor

de eventuais préaticas contrarias ao interesse publico.

Inimeros protestos eclodiram em decorréncia da lei, em grande parte
pelas mulheres muculmanas, que foram as ruas e protestaram por seu direito
de professarem sua fé, sua cultura e da importancia simbdlica da utilizacao

destas vestimentas, por esta minoria.

Notamos que a imposi¢do do exercicio de um direito, no caso apontado,
na realidade pode trazer outros interesses camuflados, por tras da utilizacdo
das tintas dos direitos fundamentais. Neste sentido, € de grande importancia
que individuos possam dispor de seu direito. Pois, o que deve ser ponderado é
se a renuncia aquele direito posto trata maiores beneficios ao detentor do
direito, do que seu efetivo exercicio. Por esse motivo é que a valoracao dos

bens envolvidos no momento da rendncia a um direito deve ser considerada.

4.1 - Pressupostos da Renuncia a Direitos Fundamentais

Para que a renuncia seja considerada valida se faz necessario que nesta
estejam presentes dois pressupostos. O primeiro seria a titularidade e o

segundo seria o carater voluntario da renuncia.

4.1.1 - Titularidade

Somente havera possibilidade de aceitar a renuncia de um direito
fundamental como vélida, se quem o renuncia é o titular da posi¢éo juridica do
direito em questdo e possa dispor deste. Dessa forma, o individuo deve
concentrar todas as caracteristicas necessarias a realizar um negocio juridico,

mesmo a renuncia se manifestando sob forma de declaracdo unilateral de
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vontade, pois ndo se faz necessario a aceitacdo de terceiro ou do Estado para

que o titular de um direito o renuncie.

Ha casos, no entanto, em que a renuncia a direitos fundamentais traz
consequéncias irreversiveis. Isso ocorre quando os bens envolvidos dizem
respeito a vida ou a bens que envolvem a propria dignidade do homem, ou
seja, de cunho essencialmente principioldgicos. Podemos citar o caso dos
individuos que professam a religido testemunhas de Jeova. Sua crenga ndo
permite transfusbes de sangue, e quando os individuos seguidores dessa
crenca se encontram em situacfes de risco de morte, e necessitam de tal
intervencao para salvar suas vidas, optam por nédo fazerem a transfusdo. O que

seria isso sendo a renuncia do direito a vida em detrimento do direito a crenga?

Sendo o individuo titular do direito a vida, cabe e este escolher entre o
direito a vida ou a crenca religiosa, ndo caberia ao Estado ou outrem decidir
pelo titular do direito, mesmo que essa decisdo tivesse a intencdo de
resguardar seu direito a vida.

N&o haveria respeito ao direito a autodeterminacao, intervir na opcao de
escolher a sua crenca em detrimento de sua vida, obrigando, caso contrario, o
individuo a conviver, com o desrespeito das normas espirituais determinadas
pelo seu credo, tolerando por toda uma vida, a desonra de ir contra o que
determina sua religido, envergonhando-se de néo ter tido a grandeza espiritual
de suportar as designacdes divinas da sua existéncia, contrariando as

promessas feitas perante seu Deus.

Neste sentido, o Estado ndo deveria interferir na renuncia a um direito
fundamental que traga repercussdes diretas na existéncia de um individuo, sob
pena de prejudicar definitivamente suas convicgbes, abalando suas

determinacdes e entendimento da realidade.

O mesmo exemplo pode ser considerado, porém com uma nova
variavel, digamos que quem esteja necessitando de transfusdo de sangue para
ter sua vida salva seja o filho de um pai que pertenca a religido testemunha de
Jeova. E o pai ndo permite que seja realizada a transfuséo, alegando o direito a

crenca religiosa. Neste caso, ndo estaria havendo uma renuncia valida, pois o
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verdadeiro titular do direito seria o filho menor, neste caso estariamos diante de
uma restricdo heterébnoma, pois a escolha entre os direitos em questdo esta
sendo tomada néo pelo seu titular, mas por um representante. Dessa forma,
caberia uma ponderacao dos bens em conflitos pelo Estado, sendo o direito a
vida e o direito a educacéo, pois a educacao nao se limitaria a uma dimenséo
meramente formal, mas a uma dimensé&o ética e moral, no contexto no qual se

insere a religido. Sobre o assunto discorre Jorge Reis Novais:

“‘Neste sentido, ndo deverdo ser consideradas legitimas
ou, pelo menos, ndo deverdo ser consideradas como
verdadeiras rendncias, mas antes como restricbes
heterbnomas, as situacbes em que, por exemplo, o
pretenso consentimento é prestado pelos pais em nome

do filho menor”.*®

4.1.2 - Caréater Voluntario da RenuUncia

A renuncia para ser considerada valida deve necessariamente ter sido
feita de maneira consciente e livre de qualquer tipo de coercdo, pois é
imprescindivel para a admissibilidade da rendncia, que esta tenha sido

realizada sem nenhum tipo de vicios de vontade.
Para Jorge Reis Novais:

‘A declaragdo de vontade s6 € valida quando emitida
consciente e voluntariamente, numa situacdo em que
guem renuncia estd em condi¢cdes de avaliar todas as
consequéncias da sua decisdo e decide tanto quanto
possivel livre de constrangimento, ameacas ou coaccoes,
mas, mais ainda, quando as partes da relacéo juridica se

encontrem numa situagédo de poder negocial equilibrado,

> NOVAIS, Jorge Reis. Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra:
Coimbra Editora. 1996. P. 302.
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em que, no fundo, a rendncia a uma posicdo de direito
fundamental signifiqgue um exercicio autbnomo de
liberdade e ndo um mero disfarce de uma restricao

heterbnoma n3o admissivel”.'®

O que deve ser levado em consideracdo no momento do exercicio ou da
renincia de um direito pelo individuo é a valoracdo dos bens que sao
protegidos pelos direitos fundamentais e, quais o0s interesses que estdo em
jogo. O mesmo raciocinio deve ser utilizado pelo Estado no momento de

restringir direitos dos seus tutelados.

4.1.3 — Renuncia Ficta

Esse tipo de renuncia seria na realidade restricbes impostas pelo Estado
legalmente, para o exercicio das chamadas relacdes especiais, onde o
individuo renunciaria ao exercicio de um direito fundamental para ingressar em
algumas instituicbes, como por exemplo: funcdo publica, onde ha o
impedimento de exercer determinadas profissées, um juiz ndo pode advogar,
entdo abre mao do direito ao exercicio da advocacia em detrimento da fungéo
publica que assumiu depois de prestado um concurso publico. Haveria neste
caso uma renudncia ficta, pois quando o individuo se submeteu a prova ja sabia
gue em sendo aprovado, seria necessario abrir mao deste direito fundamental

como pré-requisito de admissibilidade na fung¢éo publica.

Analisando a constituicdo, notamos que o proprio legislador procurou dar
aos direitos fundamentais uma ponderacdo. Trazendo restricbes a alguns
direitos fundamentais quando estes entram em colisdo com interesses da
coletividade e estatais. Notamos, entdo que um direito fundamental devera ser

restringido em detrimento de outro, quando observadas certas circunstancias,

6 NOVAIS, Jorge Reis. Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra:
Coimbra Editora. 1996. P. 304.
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podendo o Estado restringir total ou parcialmente o direito fundamental de um
cidaddo para preservagdo de um bem maior, levando em consideragédo os

principios constitucionais.

Entretanto o Estado no ordenamento juridico mesmo tutelando a
inviolabilidade dos direitos fundamentais, determina excecfes na sua propria
constituicdo, onde pode haver intervengcdo estatal nesta esfera protegida.
Podemos citar alguns artigos constitucionais que propiciam prerrogativas aos
individuos, mas imediatamente depois, dispbe sobre a possibilidade de
limitagdo destas prerrogativas. O artigo 5%, Xl da CF/88, diz: “A casa é asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem o consentimento
do morador” e, fazendo uma ressalva, continua... “salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial”. No mesmo sentido o inciso Xl do mesmo artigo, diz: “é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagtes telegraficas, de dados e das
comunicacoes telefonicas” e fazendo uma ressalva, segue... “salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para

fins de investigagao criminal ou instrugao processual penal’.

Para este mesmo dispositivo had ainda uma restricdo que pode ser
encontrada no art. 136 da CF/88, determinando que em virtude de decretacdo
de estado de defesa podera haver violagdo dos sigilos da correspondéncias,
assim como comunicacao telefénica e telegrafica. No mesmo sentido, o artigo
139 da CF/88, que traz a decretacdo do estado de sitio. Esses sdo apenas
alguns dos exemplos que séo apresentados pela Constituicdo Federal

Brasileira de restricao de direitos fundamentais.

Podemos trazer também ao debate, casos que ndo sdo contemplados
pela legislacdo, mas que gravitam em torno dela, a quebra de sigilo telefonico,
muito utilizado para investigacbes de crimes. O direito ao sigilo telefonico,
como visto anteriormente, é protegido pela constituicdo e, tem sua excecéo
também prevista na constituicdo, determinando que o mesmo sé pode ser
guebrado mediante ordem judicial. Entendemos a necessidade da expressa
ordem judicial, pois caso contrario, ndo haveria controle e legitima protecao a

esse direito, trazendo inclusive, inseguranca as relacdes sociais e deixando a
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mercé do livre arbitrio das empresas a disposicdo de tais direitos que sao

expressamente garantidos pelo ordenamento juridico.

Porém, em determinados momentos de extrema urgéncia que sao
vivenciados cotidianamente por nossa policia, como por exemplo, nos casos de
sequestro, onde ha necessidade com a maxima rapidez da localizacdo de um
determinado aparelho telefénico que poderia estar sendo utilizado para o
cometimento de extorsao mediante sequestro, esta instituicdo deve esperar a
ordem judicial para que empresa telefénica possa liberar a informacéo, nao
ferindo, dessa forma, determinacdo legal e assim ndo estando sujeita a

processos por quebra de sigilo telefdnico ou por invaséo de privacidade.

A invasdo ao direito ao sigilo telefénico ou a privacidade, pelo Estado
deve ser pesada no momento em que nos deparamos com um caso concreto
da possibilidade do cometimento de um delito que poderia ser impedido, mas a
espera pelos tramites legais poderia inviabilizar seu “desmantelamento”.
Havendo a quebra do sigilo ou da privacidade do individuo, sem ordem judicial,
estariam o Estado e a empresa, ferindo frontalmente a constituicdo. Mas,
ficando parados, esperando as devidas providéncias legais, estariam ferindo o
direito a liberdade ou até o direito a vida, sendo estes direitos fundamentais
também tutelados pelo Estado. Devemos refletir em torno desse e tantos outros
casos concretos gque envolvem a possibilidade de sopesar os valores dos
direitos envolvidos e agindo, inclusive, contra legem, quando se esta
salvaguardando direitos que protegem bens maiores na escala de valores

principioldgicos.

4.2 — Renlncia Parcial e RenuUncia Total

A doutrina dominante, assim como a jurisprudéncia, tenta separar ou
conceituar os tipos de renuncia. Dessa forma, tendem a aceitar a disposicao a
um direito fundamental quando este assume a forma de renuncia parcial e ou

ao exercicio do direito e de rejeitar as hipbéteses de rendncia total ou da
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titularidade do direito. Pois a renuncia total a um direito fundamental, seria a
disposicao da propria titularidade do direito, tirando do individuo a capacidade
de um futuro exercicio do mesmo. Enquanto que a renuncia parcial, estaria
ligada ao ndo exercicio do direito por um determinado periodo de tempo,

podendo o titular depois reavé-lo.
Jorge Reis Novais faz a seguinte consideracéo sobre o assunto:

“Muitas vezes, a rejeicdo que a doutrina dominante faz da
distincdo entre a renuncia ao direito e renuncia ao seu
exercicio vem acompanhada ou confundida com a
distincdo entre renuncia total e renuncia parcial a direitos
fundamentais, defendendo-se, em geral, que a primeira é
inadmissivel, por envolver a renuncia ao préprio direito
fundamental, enquanto a segunda, a renudncia parcial,
implicando apenas a renuncia a algumas modalidades do

seu exercicio, seria admissivel em certas circunstancias.

Note-se, em primeiro lugar, que ndo deve confundir-se a
natureza juridica do bem que é o objeto de renuncia (a
titularidade ou a capacidade de exercicio de um direito)
com a delimitacdo puramente quantitativa do objeto de

rentncia”.t’

O que se deve observar no momento da rendncia e sua admissibilidade
€ na realidade a natureza juridica do bem em questédo e ndo apenas se esta se
renunciando total ou parcialmente a um direito. Entdo a rendncia de um direito
fundamental envolveria o ato de disposicao do direito fundamental como um
todo ou apenas a algumas das faculdades que o integram, independentemente
de ser um de caso de renuncia a titularidade ou a capacidade de exercicio, pois
um direito fundamental pode ser composto por diversas faculdades e sendo

assim, o seu titular pode renuncia-lo no todo ou em algumas areas

Um exemplo dado por Jorge Reis Novais, diz respeito a:

" NOVAIS, Jorge Reis. Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra:
Coimbra Editora. 1996. P. 283.
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“‘Neste plano, de considerar a medida da extenséo
temporal da renuncia (temporariamente delimitada ou de
duragdo indefinida ou ilimitada); por exemplo, num
divorcio por muatuo consentimento, um dos coOnjuges
compromete-se a nao residir na mesma localidade do

outro, por um periodo de cinco anos ou por toda vida”. 8

Deveriamos entdo entender que, a renuncia ao direito fundamental,
independentemente de ser total ou parcial, antes de qualquer coisa deve ser
avaliada sobre seus efeitos praticos e juridicos, pois sua disposicdo
enfraqueceria o titular do direito, deixando-o susceptivel a intervenc¢des diretas
do Estado, sem a possibilidade de limitagbes e protecdes contra este. Mas
impor inadmissibilidade da renuncia, seria obrigar o individuo a exercer um
direito que em determinadas ocasifes impede que o detentor deste direito se

beneficie com sua rendncia.

Devemos observar também, que nem sempre a rendncia a um direito
fundamental € irrevogavel. Sendo o direito renunciado pelo préprio titular, ou
guando é restringido pelo Estado, a titularidade do direito fundamental ndo é
retirada definitivamente do individuo. Como exemplo podemos citar o caso dos
reality shows, onde o individuo abre méo de seu direito a privacidade por um
determinado periodo de tempo, visando adquirir fama e fortuna, acabado o

programa ou prazo contratual, o individuo retoma seu direito a privacidade.

O que deve ser observado sdo as circunstancias reais e o direito
fundamental envolvidos na rendncia e o quanto estes irdo influenciar no
resultado da operacdo realizado pelo individuo, pois em determinadas
situacdes a renuncia parcial de um direito pode trazer maiores implica¢cées do

gue quando ha uma rendncia total de um direito fundamental.

Conclusao

8 NOVAIS, Jorge Reis. Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constitui¢do de 1976. Coimbra:
Coimbra Editora. 1996. P. 284.
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A renlncia aos direitos fundamentais, mesmo trazendo o
enfraquecimento da posi¢do alcancada pelo individuo frente ao Estado, que
depois de renunciado, deixa de impor limites a atuacao Estatal na esfera antes
protegida pelos préprios direitos, deve ser compreendido como possivel e
aceitavel. Pois, esta é a expressdo de vontade do titular, que sendo livre de
qualguer coercao deve ser respeitada e originar as consequéncias juridicas

pretendidas pelo sujeito de direito que o renunciou.

Se o consentimento do titular vai no sentido da renuncia, esta deve ser
considerada e entendida também como um exercicio de direito, pois obrigar o
individuo ao exercicio de um direito, sem o questionar ou poder fazer suas
préprias opcoes, seria também, ndo acreditar na autodeteminacdo humana e
que o individuo seja incapaz de fazer suas préprias escolhas, sem que haja a
necesséria tutela estatal. Agindo assim, o Estado traria em si um padréo
extremamente paternalista e autoritario, acreditando que n&o haveria

discernimento nas decisdes dos individuos que integram a sociedade.

Almejamos através deste trabalho refletir sobre uma concepcéo
alternativa da tutela dos direitos fundamentais. Sobretudo ante a percepc¢ao de
que a efetividade de um direito vai muito além do seu mero exercicio,
abrangendo também a possibilidade do seu titular ndo o exercer ou ainda o
renunciar. Dessa forma, o real detentor do poder conferido ao individuo pelo
direito € o proprio individuo e, nessa leitura, o Estado deve se submeter as
decisbes tomadas pelo individuo quando esta diga respeito a sua esfera de

direitos e garantias constitucionalmente reconhecidos.
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