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RESUMO: O propésito deste trabalho se funde & discusséo sobre a eficacia dos
direitos fundamentais em meio as emergentes relagdes intersubjetivas,
as quais demonstram novos horizontes juridicos e, simultaneamente, a
urgéncia da atualizagéo das suas entidades tutelares. Propde-se, assim,
a andlise do rompimento do alcance relativo a essas institui¢des,
avaliando-se as condigbes nas quais os institutos juridicos ligados aos
direitos fundamentais se expdem diante do aprimoramento da cultura
liberal.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Renuncia volitiva. Relagfes
juridicas.

The purpose of this study merges the discussion on the effectiveness ABSTRACT:
of fundamental rights among the emerging interpersonal relations,
which demonstrate new legal horizons and, simultaneously, the urgen-
cy of updating your tutelary entities. It is proposed, therefore, the anal-
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ysis of the relative reach disruption to these institutions, assenssing the
conditions under which the legal institutions linked to fundamental
rights expose themselves before the current liberal culture.

Keywords: fundamental rights. Volitional resignation. Legal.

1 INTRODUCAO

Como é cedico, as instituicdes juridicas sofrem diretamente o pereci-
mento periddico resultante das itinerantes relagdes sociais, 0 que forga um
constante exame da estrutura das relagdes intersubjetivas objetivando a atua-
lizacdo normativa e a aproximagéo do direito a efetiva realidade. Esta pers-
pectiva serve de base para um perene trabalho em prol do reconhecimento da
funcdo jurisdicional calcada em consonancia a justica social, de maneira a
respeitar a cultura liberal preservando os valores imperativos ligados a prote-
¢ao humana.

Nesse sentido, diversas sdo as sistematicas em prol do esclarecimento
cognitivo inerente ao &mbito juridico-subjetivo’. Contudo, em que pese o labo-
rioso intento em preencher um contelido humanitario consistente, ainda en-
contramo-nos num periodo de transi¢do: do reconhecimento a objetividade de
numerosos aspectos intrinsecos aos direitos humanos, principalmente no que
diz respeito a sua eficacia diante das relagfes sociais. Reluz, assim, além da
celeuma conceitual, uma série de hipéteses quanto a efetividade dos direitos
humanos e, principalmente, dos direitos fundamentais.

Inseridas nas relagOes intersubjetivas, € comum a colisdo entre essas
instituicdes juridicas, ou mesmo, 0 seu encontro com as demais instituigdes
inerentes as relagbes sociais. Nesse sentido, ha casos em que € justa a rela-
tividade atribuida mesmo aos direitos humanos fundamentais, tendo em vista
as condi¢bes hibridas a que se expdem os seus titulares (BOBBIO, 1992, p.
22; PERELMAN, 2000, p. 131 e ss.). No entanto, algumas lesdes ocasionadas
pelos atos decorrentes da frenética atividade social lhes supdem um abuso
irrefragavel. Resultado advindo da alienada atividade contemporanea, as
possibilidades de se concretizar esta perspectiva aumentam gradual e signifi-
cativamente.

Calcado nesse contexto, o propésito deste singelo labor se funde a
discusséo sobre a eficacia dos direitos fundamentais em meio as emergentes
relagles intersubjetivas, as quais demonstram novos horizontes juridicos e,

1 Dentre outros, Bobbio (1992, p. 5) exalta a concepgéo histérica dos direitos humanos;
Sarlet (1998, p. 30 e ss.) explica a funcionalidade da esfera juridico-subjetiva (direitos de
defesa; direitos prestacionais; e direitos-garantia).
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simultaneamente, a urgéncia da atualizagdo das suas entidades tutelares.
Propde-se, assim, a analise do rompimento do alcance relativo a essas insti-
tuicdes, avaliando-se as condigbes nas quais os institutos juridicos ligados
aos direitos fundamentais se expdem diante da atual cultura liberal.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PRINCIPIOS JURIDICOS

Os direitos fundamentais estao presentes em meio a base cientifico-
juridica contemporanea e, como tais, contribuem para a ascensdo do sujeito
de direito a instituig&o tutelar basilar na busca pela justica social. Dessa for-
ma, essas entidades conceberam a apreciagdo de valores condizentes com
entidades principiolégicas fundamentais @ manutengéo do individuo diante do
contrato social (PERELMAN, 2000, p. 95; SARLET, 1998, p. 61). Destarte,
ainda que interpretados sob juizos particulares (EMERIQUE, 2006, p. 10), tais
entes impdem nuancgas imperativas e comuns ao direito, tanto na escolta da
prevencgdo e hermenéutica legislativa, quanto no subsidio a aplicacéo jurisdi-
cional, 0 que amplia gradativa e sistematicamente a sua eficacia.

Na concepgao de Alexy (2008, p. 87), os principios fazem parte da con-
juntura deéntica do ordenamento normativo. Nao se discute a natureza co-
gente dos principios, assim como da lei, na estrutura juridica. Ndo obstante,
ndo se confunde também a imperatividade principiologica e legal, ja que a
primeira detém um mandamento imperioso aos demais elementos constituin-
tes do ordenamento (MELLO apud WAGNER JR., 2008, p. 37), e esta ultima
deve aos principios uma satisfagao hierarquicamente superior. Essa assime-
tria estrutural se manifesta ainda pelo fato de que os principios detém alto
grau de generalidade, enquanto que a lei ou as demais espécies de regras
sdo caracterizadas pela especificidade (ALEXY, 2008, p. 87). Isto &, estas
ultimas prescrevem a consequéncia juridica intitulada na norma principioldgi-
ca, a qual expde um dever abstrato de conduta2.

No que concerne a estrutura normativa enunciada por Kelsen, em
consonancia com a importancia instituida aos direitos fundamentais e a consi-
deragéo principiolégica exaltada, podemos inserir os preceitos inerentes a
conjectura humanitaria no acervo normativo fundamental3, ao que os auferi-

2 Silva (2005, p. 34) afirma que os principios, como “mandamentos de otimizagao, (...),
exigem que algo seja realizado na maior medida possivel, mas sempre de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas do caso concreto”. Nesse sentido, Alexy (2008, p. 90).

3 Lima, (2007, p. 25-38, p. 31 e ss.), explica que a Norma Fundamental ndo decorre de ato
de vontade e n&o participa da estrutura hierarquica de validade do ordenamento. Trata-
se de uma ficcdo em torno de valores abstratos e relevantes & formalidade constitucional
e juridica, os quais tangenciam a unicidade do ordenamento. Nesse sentido, Larenz
(1997, p. 115 e s8.).
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mos como anteriores e superiores a prépria Constituicdo. Portanto, os direitos
fundamentais constituem ndo apenas uma estrutura definida pelo ordenamen-
to juridico, mas sim, detém uma distin¢gdo superior ao proprio ordenamento.
Pois, ndo se tratam de especificidades técnicas ou procedimentais, séo, en-
fim, entidades que visam salvaguardar a manutengéo de valores capitais ao
ordenamento juridico e ao proprio Estado*.

Exemplo da consideragéo principiolégica atinente aos direitos funda-
mentais no ordenamento juridico nacional, o artigo 1°, inciso Ill, da Constitui-
¢ao de 1988 emana o primado na afirmacédo da dignidade da pessoa humana
como alocagéo das condigbes formais e materiais necessarias a subsisténcia
e respeito a pessoa humana enquanto participante da esfera jurisdicional do
Estado Democratico de Direito. Em suma, por meio do principio da dignidade
da pessoa humana a defesa dos direitos humanos transformou-se em funda-
mento pétreo essencial e perene?®, anterior e superior ao préprio legisladors,
radiante a todo o campo juridico-normativo como imperativo cogente e neces-
sario a regular conclusdo das relagdes sociais, bem como, da produgéo legis-
lativa e jurisprudencial.

Importante ressaltar, desde ja, a eficacia humanitaria em sua moderna
acepgao juridica. Essencialmente direcionados a protegédo do sujeito contra o
arbitrio do Estado (MENDES, 1999, p. 219), atualmente se tratam de reco-
nhecidas instituigdes protetivas também contra a atividade dos demais sujei-
tos (eficacia horizontal) (SILVA, 2005, p. 18). Destarte, tais entidades visitam
a seguranca de uma estrutura axiolégica que, em sua integralidade, controla o
altruismo de seus titulares. Isto é, determinam o limite entre a liberalidade
legitima e o abuso na relagéo intersubjetiva. O que ocorre, entéo, € uma rea-
valiagdo histérica da eficacia humanitéria e de suas entidades tutelares visan-
do a otimizag&o, na maior medida possivel, de suas possibilidades faticas.

Acompanhando essa transigdo, com a constitucionalizagdo do direito
ocorre uma transformagédo em prol da unificagdo e interdisciplinariedade da
ordem juridica, buscando-se ultrapassar a concepgdo funcional do direito
(PERELMAN, 2000, p. 81)7. Trata-se do condicionamento da interpretagéo

4 Nos dizeres de Greco Filho (2007, p. 15 e ss.) sdo sua ‘razdo de existir”. Considera-se
nessa perspectiva a concepgao de que os direitos humanos recebem atualmente a cono-
tacdo de institutos atemporais. Isto é, afirmados e garantidos também as futuras gera-
¢Oes. SARLET (1998, p. 64) afirma que as nogdes de Estado de Direito, Constituigao e
direitos fundamentais consistem na base referencial e legitima de um auténtico Estado
Democratico e Social de Direito.

5 CF, artigo 60, § 4°, inciso IV.

8 Por exemplo, Andrade (2001, p. 326) sobre a rigidez institucional dos direitos fundamen-
tais.

7 Ramos (1998, p. 3-29, p. 7), afirma que esse processo de constitucionalizagdo se deu
por conta da edi¢do cada vez maior de leis especiais, as quais diluiram o paradigma civil
monista e descentralizaram a rigidez juridica em atendimento as emergéncias sociais.
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estatica e engessada num positivismo exacerbadamente inécuo a dindmica
dos valores, direcionando os preceitos constitucionais para uma aproximacao
do direito & sociedade, aduzindo dai a justica social. Nessa perspectiva, cabe
a licdo de Gilmar Ferreira Mendes, para quem:

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida
ha de resultar da rigorosa ponderagao entre o significado da intervengao
para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador (MENDES,
1999, p. 72).

Desse axioma retiram-se dois dos principios mais importantes para a
efetividade do tema ao qual se propds dissertar: o principio da proporcionali-
dade e o principio da razoabilidade, sendo este Ultimo o sentido estrito daque-
le primeiro, ja que a proporcionalidade é entendida como principio genérico de
ponderagao € a razoabilidade é remetida a discricdo do legislador ou do ma-
gistrado ao construir ou aplicar a norma.

Considerando essa concepgao e a expressao hierarquica dos valores
constitucionais, é cabivel subordinar um fundamento juridico a um critério de
aplicacdo que venha a harmonizar a eficacia de valores que obtenham a
mesma qualificagdo essencial, como é o caso do conflito entre direitos funda-
mentais, ou mesmo, a interpretacdo do limite renunciavel destes ao aferir-se
um vinculo obrigacional de seu titular, no caso de uma relagéo entre particula-
res. De acordo com José Carlos Vieira de Andrade, tal perspectiva deve ser
considerada tipica em um sistema que amplia significativamente a intensidade
protetiva de instituicdes fundamentais. Pois, & suscetivel a colisdo dessas
instituicdes numa sociedade que interage intensamente em alocagdes limita-
das individualmente (ANDRADE, 2001, p. 310).

Resta, entéo, o problema da eficcia institucional, construida a partir
da aplicaco legal e da consideracao social para com valores morais e éticos.
Com efeito, &€ concebivel a limitagdo a liberalidade negocial ao se tratar de
valores condizentes com aspectos elementares como séo os direitos funda-
mentais. A disponibilidade do direito constitui peca chave para a analise da
inviolabilidade de qualquer instituicdo subjetiva. Ha, no entanto, de se consi-
derar as diferentes situagdes intersubjetivas nas quais se reproduz essa limi-
tacdo, tendo em vista que o grau de disponibilidade dos direitos fundamentais
constitui uma celeuma suscetivel de conclusdo no espago/tempo especifico
do caso concreto (ANDRADE, 2001, p. 323).

Cabe ressaltar, contudo, que as normas ligadas aos principios huma-
nitarios ndo s&o promulgadas com o fito de engessar a liberalidade dos cida-
daos enquanto participantes da ordem social e juridica, mas sim, visam prote-
ger um minimo existencial condizente com as necessidades vitais de seus
titulares (standard minimo) (MENDES, 1999, p. 227).
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3 OS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS E SUA EFICACIA
NAS RELACOES ENTRE PARTICULARES

A definicdo dos direitos humanos e de sua fundamentalidade parte
analogamente de inimeras instituigdes sociais, politicas e juridicas inseridas
na cultura e costumes humanos. Tece-se ai 0 seu conceito histérico e muta-
vel. Muito embora a pesquisa se atenha a um objetivo, ainda que em linhas
gerais, de caracterizacdo dos direitos fundamentais, apoiando-se em normas,
principios, doutrina e praxis, isso nao encerra o problema da sua definigdo. Ao
contrario, na medida em que se pretende desenvolver uma concepgao epis-
temolégica consistente se esbarra na dificuldade cabal de sintoniza-los numa
alocagéo delimitada.

O que se pode definir, a priori, é a natureza capital dos direitos fun-
damentais, considerados, assim, faculdades vitais de seus titulares®. No que
concerne a isso, visando tangenciar um norte imperativo ao presente trabalho,
transcreve-se o conceito de Rodrigo César Rebello Pinho (2003, p. 66), para
quem:

Direitos fundamentais sdo os considerados indispensaveis a pessoa hu-
mana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e
igual. Nao basta o Estado reconhecé-los formalmente; deve buscar con-
cretiza-los, incorpora-los no dia-a-dia dos cidadaos e de seus agentes.

Afora o enigma filoséfico e como forma, também, de elucidar as con-
cepcOes humanitarias, discute-se a incidéncia dessas instituicdes juridicas
nas relagdes sociais. Nesse sentido, entendidas como entidades cogentes
difusas, é necessaria uma coordenagdo precisa de seus titulares para serem
agitadas em meio as multiplas e complexas relagdes contemporaneas. Isto
porque cada um de seus detentores é absoluto possuidor das faculdades dali
irradiadas, subordinando-as, automatica e obrigatoriamente, & imposigéo de
restricdes reciprocas ao seu exercicio. Um sacrificio necessario a ordem na
efetividade dessa esfera subjetiva, tanto por sua afirmagdo absoluta quanto
por sua aplicagdo equanime®.

No que concerne a isso, é sublime a observacdo de que os direitos
fundamentais, ainda que escoltados por um truismo peremptério, submetem-
se as formas como intervém nas relagdes juridicas, restando, assim, o pro-

8 Sarlet, (1998, p. 31); Moraes (2010, p. 32) subordinam o reconhecimento da fundamenta-
lidade do direito ao enunciado constitucional. Andrade (2001, p. 322) exalta os imanen-
tes valores morais e sociais extraidos dessa gleba de bens individuais. Compartilha da
mesma opinido Annoni (2008, p. 13-57, p. 16); também Assis, (2005, p. 74).

9 Pinho (2003, p. 66) cita, nesse sentido, a limitabilidade dos direitos fundamentais. Ferrei-
ra Filho (1999, p. 4); Moraes (2010, p. 32 e ss.).
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blema da medida em que um direito fundamental limita a liberdade contratual
de seu titular. Essa perspectiva obriga a uma constante atualizagao institucio-
nal, visando a mais assidua escolta social. Pois, na medida em que o ser
humano concebe e se utiliza do progresso para realizar suas pretensdes, é
dever da ciéncia juridica alinhar-se as dicotomias éticas e morais materializa-
das nesse contexto, afirmando, assim, a prevaléncia da justi¢a social®.

Dessa forma, o negécio juridico, escoltado por tais instituigdes impera-
tivas, deve, por um lado, concretizar a pretensdo dos contratantes e, por ou-
tro, respeitar os limites da fungéo social, principio que engendra toda e qual-
quer atuagdo numa sociedade calcada nos valores morais e éticos emanados
dos direitos fundamentais de seus cidaddos. Numa sociedade baseada na
politica capitalista, inexoravelmente alinhada & livre concorréncia, parece
paradoxal a ideia de respeito mutuo. Contudo, é inadmissivel que se pretenda
a protegéo juridica estatal sem subordinar-se, concomitantemente, aos para-
metros por ela estabelecidos (RAMOS, 1998, p. 8).

A obediéncia ao interesse publico veiculado nas normas relativas a
protecdo humanitaria néo se liga a volitividade individual. Porquanto, imperam
na condigdo de validade e eficacia do negécio, fundamentando tanto a base
objetiva quanto a propria vontade dos individuos. Essa restricao da liberalida-
de tem sentido quando a manifestacdo de vontade de um individuo apresenta
a lesdo, ainda que em potencial, aos direitos dos demais sujeitos. Logicamen-
te, as garantias institucionais podem variar de acordo com o nivel de recep-
¢ao do direito subjetivo pelas legislagdes nacionais''. Contudo, sendo o ser
humano a base fundamental da ciéncia juridica e da prépria estrutura estatal,
cujo valor é reconhecido na esfera internacional2, sua repulsa obriga a inter-
vengao e manutengdo, pelo Estado, ao status quo ante do direito lesado,
indubitavelmente.

O que se pretende nédo é tangenciar o engessamento das relagfes in-
tersubjetivas em prol da absoluta seguran¢a dos direitos fundamentais. Mes-
mo porque, algumas relagdes autorizam a limitagdo volitiva dessas faculda-
des, como é o caso do contrato em que os funcionarios trabalham num projeto
empresarial sigiloso. Pois, como se sabe, 0 sucesso comercial implica em
certa disciplina, tanto para a constru¢ao quanto para a divulgagdo do produto,
j& que, por vezes, a publicidade antecede a distribuicdo da coisa e cria a ex-

10 Andrade (2001, p. 63) enuncia a urgente protegéo dos “bens pessoais de primeira gran-
deza” frente aos progressos tecnolégicos e as atuais relagdes sociais.

" Grosso modo, nas palavras de Etxeberria, (2007, p. 279-302, p. 286) “(...) aunque algu-
nas de ellas podrian aplicarlo con mas facilidad (...)“.

2 Ao que podemos mencionar as inimeras Declaragdes e Recomendagdes emanadas das
Organizagdes Internacionais, resultantes da crescente sensibilidade atinente as perenes
aflicdes humanas e, principalmente, a desigualdade social.
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pectativa do uso. Sendo assim, o vazamento de informag¢des podera levar a
empreitada a faléncia. Porquanto, a fidelidade profissional implica na limitagao
da liberdade de expressao, direito relativo a personalidade do agente.

Destarte, isso ndo impede que tal situacdo venha a esbulhar o limite
legitimo da autoridade patronal. Pois, pode o contratante impor o carcere de
seu contraposto durante o periodo respectivo da empreitada, pela simples
admisséo de que, do contrario, restaria o perigo de este Ultimo quebrar o
sigilo enumerado, afogando a expectativa no negécio. E expressiva, nesse
caso, a diluicdo do limite entre a legitimidade do negédcio e o completo des-
respeito em relagéo a liberalidade negocial. Contudo, a lacuna objetiva ineren-
te ao contelido e a aplicagdo humanitaria nas relagdes sociais provoca confu-
sa facticidade entre a justa e ponderada aplicagdo dos valores que hdo de
prevalecer em uma dada situagéo de conflito (MENDES, 1999, p. 228)3.

Ha que se considerar, assim, uma situagdo de conflito entre valores
distintos da classica estrutura normativo-privada. Na concepgéo de José Car-
los Vieira de Andrade, deve-se levar em consideracdo a existéncia de normas
harmonizadoras que visam, de maneira geral e abstrata, apresentar poten-
ciais solugdes ao caso concreto. Da mesma forma, € necessario compreender
a condicdo itinerante da facticidade social para a interpretacdo e eficacia
legislativa na afirmacdo desses valores, ja que, em se tratando de signos
gerais e abstratos, a utilizagdo de conceitos indeterminados pressupde a
situagdo-regra das leis harmonizadoras e de sua ponderada aplicacdo ao
caso (ANDRADE, 2001, p. 311).

Complexa essa situagdo, o grau de dificuldade da justa aplica¢do tute-
lar aumenta proporcionalmente a fundamentalidade dos direitos em conflito.
Quando se menciona, por exemplo, da liberdade de imprensa e do direito ao
sigilo, ou mesmo, como se vera adiante, dos direitos de personalidade™.

Como se vé, a funcionalidade dos direitos fundamentais exaltada re-
mete-se & limitagdo da autonomia privada. Porquanto, ndo se olvida a hipéte-
se de mediatidade aplicativa dos fundamentos humanitarios nessa disposicao.
Diferentemente de sua natureza em relagdo ao poder publico, os direitos fun-
damentais quando inseridos na gleba privada pressupdem um conflito entre

13 Mais além, Santos (2003, p. 3-76, p. 46 e ss.) afirma que a falta de objetividade dos
valores humanitarios € a lacuna capital entre seu reconhecimento e aplicagéo como valo-
res universais.

14 Ao que podemos aferir, desde ja, apesar da aplicabilidade imediata proposta pela Consti-
tuicdo de 1988 (artigo 5°, §1°), ndo se olvida que a observagéo das circunstancias do
caso leva ao contrapeso na aplicagéo legislativa. Nesse sentido, cabe a licdo de Mendes
(1999, p. 220) para quem a igualdade formal entre os cidadaos néo restringe, de logo, a
manifestagéo da liberdade. Ou seja, 0 exame das circunstancias do caso e o confronto
normativo sdo fases do reconhecimento da lesdo ao direito fundamental, bem como, da
obrigagado de repara-la.
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valores igualmente tutelados pelo ordenamento juridico, ndo havendo, a priori,
preferéncia ou relevancia institucional entre eles.

Em ndo havendo conotagéo absoluta sobre a eficacia das instituicbes
juridico-subjetivas diante da autonomia privada, incumbe ao legislador a tare-
fa cognitiva quanto & enumeragdo das disposicdes relevantes inerentes a
manutencao dos direitos fundamentais, tocando, entdo, ao judiciario a tarefa
de ponderar a aplicagdo normativa na tentativa de recuperar a normalidade
juridica, o fazendo, por vezes, sacrificando o direito igualmente defendido,
mas contraposto ao tutelado no caso concreto (MENDES, 1999, p. 226).

4  ARENUNCIA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Numa concepgao institucional prima facie costuma-se falar em inalie-
nabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade'® dos direitos fundamentais
como qualificativos implicitos e imperativos a sua disponibilidade. Contudo,
nédo se esgota ai a problematica envolvendo a limitagdo da expresséo desses
direitos.

Na medida em que o homem conhece e absorve o0 progresso surgem
novas possibilidades de interagdo dos direitos humanos, pelas quais a inci-
déncia dessas instituigdes em meio as relagdes sociais ocorre, por vezes, de
forma turbulenta. A atual estrutura social, privilegiada pelos avangos cientifi-
cos e tecnolégicos que ampliaram as concepgdes e propiciaram sua difusao
acelerada, demonstra um nexo interativo que ultrapassa a simples afirmagéo
de um direito quando este é posto em xeque. Por vezes, torna-se dificil a
tarefa de identificar a les&o, ou mesmo, a justa medida a reparacédo eficaz.
Trata-se de um trabalho complexo, mas necessario.

Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 63) expde que a celebragdo de qual-
quer contrato implica a renuncia de uma parcela da liberdade, o que remete
diretamente a agitagdo dos direitos individuais. Com efeito, é constante a
noticia da renuncia dos direitos fundamentais por seus titulares, por conta de
traumas psicol6gicos, bem como, por tradi¢des culturais e religiosas. N&o
obstante, as atuais relagbes laborais e as demais atividades humanas explo-
ram, cada vez mais, a capacidade subjetiva e a eficacia dos institutos juridi-
cos. Isso se da pelo fato de que a conjectura social, calcada num nexo eco-
némico, néo se contagia efetivamente pelo que emana a ordem juridica base-
ada na promog¢do dos valores humanos e sociais, fazendo com que seus
agentes busquem, acirradamente, 0 sucesso individual.

5 Tal elenco qualificativo é exposto por Ferreira Filho (1999, p. 22); segue essa considera-
¢édo Pinho (2003, p. 66).
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No que concerne aos direitos fundamentais e a sua disposi¢ao no direi-
to privado, ha que se concordar que participam de estruturas normativas hie-
rarquicamente assimétricas'® e axiologicamente diversas, cujo conflito implica
na hermenéutica factual sob a ética constitucional. Ndo se trata, assim, de
uma relagao de superioridade argumentativa'’, mas sim, da analise da expo-
sicdo das prerrogativas emanadas de cada compéndio juridico ao caso con-
creto e do rompimento dos limites da renuncia operada pelos negociantes
diante do equilibrio juridico (ponderabilidade)*®.

Logicamente, as relagGes intersubjetivas supdem situagdes nas quais
se pode eliminar mesmo o fundamento principiolégico elementar a vida huma-
na'®. Ndo obstante, o leque infindavel de situagdes que importam na leséo ao
bem-juridico-subjetivo-fundamental nos remete a uma discusséo mais ampla:
com a rendncia volitiva do titular ao direito fundamental ocorre, concomitan-
temente, o abandono da tutela jurisdicional em relagéo a tal instituto?

No que concerne a questéo, olvida-se a relevancia da discussao sobre
a renuncia da titularidade ou dos efeitos dos direitos fundamentais diante do
contexto juridico-subjetivo, pois, cabe, em qualquer dos casos, a verificagdo
do abuso em desfavor do nucleo essencial?® do direito exposto, seja pela
conivéncia do titular, ou mesmo, pelo eventual efeito do negécio juridico.

A fim de suplementar o esclarecimento a questdo posta, coloca-se a
analise casos em que se observa se nédo a conivéncia jurisdicional, uma tutela
que apavora mesmo aqueles que a utilizam como objeto de estudo. Com o
progresso midiatico estdo muito mais presentes ao cotidiano popular situa-
¢Oes que assombram essa circunstancia, pois, a relativizagdo da titularidade
da personalidade em relagdo aos seus possuidores, por exemplo, € matéria
comum as relagdes televisivas. E 0 que ocorre com os atores e atrizes, 0s

16 Silva (2005, p. 72) concorda com o contrario. Baseado na teoria de Uwe Diederichsen, o
autor menciona que as estruturas normativas dos direitos fundamentais e do direito pri-
vado se colocam formalmente concorrentes. Porém, basta analisar a funcionalidade do
movimento de constitucionalizagdo do direito para se perceber que se trata de um meca-
nismo de adequagao do ordenamento juridico a uma esfera inconcebivel de valores, den-
tre os quais, principalmente, os valores humanitarios, considerados, assim, superiores.

7 Este é o termo funcional da tese de Uwe Diederichsen, exposta por Virgilio Afonso da
Silva (2005, p. 72 e ss.).

18 Ao que José Carlos Vieira de Andrade (2001, p. 319 e ss.) expde, num contexto juridico-
constitucional, os valores éticos e civicos concernentes a atual dimenséo e limitagdo da
disponibilidade dos direitos fundamentais. Ou seja, valores que ndo se ligam apenas a
volitividade ou interesse da pessoa, mas sim, a fungéo social que orbita em torno da re-
lagao.

19 Veja, por exemplo, a estrita autotutela autorizada pela legitima defesa.

2 0 termo, citado, dentre outros, por Andrade (2001, p. 315); e MENDES (1999, p. 194)
demonstra o limite ao legitimo ataque ao direito fundamental.

Jusﬁérzz‘z’zzm, Curitiba, ano 4, n. 8, p. 152-1686, jul./dez. 2010.



162 Adriana Martins Silva / Willian Padoan Lenhardt

quais alugam sua personalidade, por vezes, de maneira exclusiva, em troca
de um prémio pecuniario.

Afora essa possibilidade, nos Ultimos anos, observa-se a difusdo de
condigbes extremas diante da negociagao dos direitos fundamentais. E o que
ocorre nos reality shows, nos quais os participantes ndo apenas negociam,
mas sim, renunciam absolutamente as faculdades transmitidas pela esfera
juridico-subjetiva, de modo a transmitir volitivamente, a ordem do oposto con-
tratante, a propria manifestacdo de seus direitos personalissimos?'. Em algu-
mas circunstancias essa situagdo torna-se claramente ilegal. E o caso de
provas que obrigam os participantes a correrem riscos de salde e, inclusive,
de vidaZ em busca de um prémio abstrato.

As condigdes degradantes, fisicas e psicologicas, forcam os participan-
tes a testar seus limites em prol de um abstrato retorno econdmico. Em troca,
devem renunciar as condi¢des minimas remetidas & dignidade humana, en-
quanto guerreiam por alimento, espago e um pseudo-reconhecimento. Por
traz desse contexto, o fundamento contabil esfumaca a banalidade remetida
as instituicbes morais e éticas, ja que a aposta em um dos concorrentes é
parte integrante do sucesso de inumeros programas midiaticos do género.

Pontual é a mengao de Maria Augusta Salin Gongalves (1999, p. 27),
para quem:

Enraizadas nas condigdes sociais, politicas e econdmicas da moderna
sociedade industrial capitalista, as relagdes com a corporalidade refletem
o sentimento de inadequagéo, perplexidade e despersonaliza¢do do ho-
mem contemporéneo e trazem em si o irracionalismo, presente em todas
as instancias da vida humana.

No caso das relagbes laborais, estas também sofrem a incidéncia des-
se extremismo e, por vezes, os direitos fundamentais séo violentamente ne-
gociados. Dentre os inumeros exemplos, a cobertura de tragédias naturais, ou
mesmo, de conflitos armados faz parte do contexto diario da profissdo repér-
ter. Na medida em que o profissional arrisca seu nucleo-subjetivo-essencial, 0

21 Pois, a ordem dos gerenciadores dos referidos programas é autorizada a manifestagéo
da opinido, ou mesmo, a momentanea apari¢do dos participantes encarcerados.

2 Alguns exemplos que podem ser comprovados pelos leitores: manobras arriscadas com
veiculos, inclusive, a sua intencional capotagem; provas de resisténcia com animais, as
quais repudiam e assustam mesmo os telespectadores; situagdes humilhantes em rela-
¢a0 aos proprios participantes, ja que o stress do carcere é irremediavel, entre outros in-
finitos exemplos.
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retorno econdmico e a fama lhe servem de contrapresta¢do?. Ha inumeros
exemplos de insucesso nesse campo, dentre os quais muitos se transforma-
ram em obras midiaticas de escala global, demonstrando o esfacelamento e o
assassinato de renomados profissionais, comprovando, ainda que o nexo
contabil ofereca uma prospecgao pseudo-favoravel, que a realidade torna-se
contraria ao planejamento dos contratantes,

E irrefutavel que a atual transmisséo cognitiva depende quase que in-
teiramente do progresso tecnoldgico. Os acontecimentos globais séo transmi-
tidos mundialmente em tempo real. Contudo, ha de se considerar que a au-
séncia de sacrificios humanos restaria no insucesso de boa parte desse con-
texto. No entanto, esse fundamento ndo podera servir de base para legitimar
uma conduta que venha ameacar a integridade fisica do agente tutelado. Da
mesma forma, sabendo-se da natureza econdmica que reveste a relacéo
laboral (DELGADO, 2006, p. 298 e ss.), ndo se pode satisfazer a pretenséo
trabalhista pela simples remuneracdo. Isto €, sem o cuidado para com 0s
direitos fundamentais do trabalhador, antes mesmo desta caracterizagéo,
enfim, como pessoa humana.

Noutros exemplos, pode-se citar a gleba desportiva como fonte de cir-
cunstancias que demonstram certa desconsideragdo para com o sujeito de
direito. Essa banalizagdo subjetiva ocorre, certamente, pelo tangenciamento
da atividade social ao @mbito econémico, resultando numa situagéo de desca-
so. Data vénia, a pratica desportiva por simples hobby ndo equivale a pressao
exercida pela competicao e ndo merece a incidéncia juridica além da protecao
individual. Do contrério, havendo a instituicdo formal do negécio, a contrata-
¢ao, pelo patrocinador, do atleta que representard sua marca, € obrigatéria a
escolta e a protegéo integral do sujeito, se ndo como trabalhador, como cida-
d&o assegurado pela ordem juridica®.

Talvez uma das modalidades que mais caracterizam essa situagéo de-
gradante aconte¢a dentro dos ringues. As artes marciais exploram a extremi-
dade dos direitos fundamentais do ser humano diante de uma batalha institu-
cionalizada. A propria competicao € incitada ante um espago semelhante a
uma jaula, transmitindo a ideia da violéncia em relagdo ao esporte. Atenua-
damente chamado de octogono, alusdo a figura geométrica formada pelos

2 Nesse sentido, Delgado (2008, p. 202 e 217 e ss.) afirma o principio da indisponibilidade
dos direitos fundamentais no ambito trabalhista, mesmo que anunciados num acordo de
vontades livremente aceito pelo trabalhador.

24 Numa perspectiva pratica, Hasson, (2007, p. 39-52, p. 42) afirma que a relagéo entre
dignidade e trabalho nunca foi assimétrica e, por vezes parece, nas palavras do proprio
autor, “que quanto mais se trabalha, menos digno se faz o ser humano”.

%5 Nesse sentido HELAL (1990, p. 20 e ss.) distingue as nogdes de brincadeira, jogo e
esporte. Menciona o autor que este Ultimo detém uma organizagao burocratica ampla, si-
tuada acima dos interesses individuais do atleta.
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oito lados do campo de batalha, ou mesmo ringue, tatame, etc., o local é um
exemplo classico da condigdo andmica que cerca boa parte da atividade con-
temporanea. A pré-batalha, cercada por uma produgédo cinematogréfica, incita
as controvérsias entre os atletas, acirrando-os e também aos seus fas. As
brigas campais entre academias de artes marciais s&o exemplo dessa tenséo.
A principio, formalizam-se regras visando diminuir a selvageria institucionali-
zada, se € que isso é possivel. Porém, tais consideragdes ndo limitam efeti-
vamente a destruigdo da integridade fisica e nem controlam o risco de morte
levado a cabo nesta espécie desportiva,

Enfim, ha outros tantos exemplos de atividades que, adotadas como
prestezas profissionais, exigem o maximo dos sujeitos, encarados, muitas
vezes, como constru¢des mecanicas sintéticas. Vé-se, portanto, que ndo é
apenas a desvalorizagdo do trabalho que for¢a a pessoa humana a se sujeitar
a degradagéo dos direitos fundamentais a fim de obter uma remuneracéo que
dé conta de sua subsisténcia. A propria natureza volitiva das a¢es humanas
representa um entrave para a regular manifestagéo dessa esfera juridica nas
relacbes entre particulares. Destarte, é urgente a necessidade da escolta
juridica direcionada @ manutengdo do imperativo subjetivo incidente nessas
situagbes, 0 qual, por vezes, € relegado volitivamente pelo seu titular.

5 DISPOSICOES FINAIS

De fato, a comercializacdo dos direitos concernentes ao ser humano é
o motor essencial de boa parte da atividade social nos dias atuais. A repres-
sa0 a eventual lesdo ocasionada em meio a tal contexto se expressa por meio
dos inumeros institutos legalmente autorizados. Destarte, em se tratando dos
direitos humanos fundamentais, em vista da sua importancia para a regular
sobrevivéncia de seu titular, a lesdo podera ocasionar, por vezes, uma situa-
¢ao afanosa — ou impossivel — de ser revertida. Tal perspectiva é crescente
na sociedade contemporéanea, em vista de que a busca por melhores condi-
¢Oes de vida, ou mesmo, a ansia pela fama, obrigam o ser humano a propor
incondicionalmente o cerceamento de seus direitos fundamentais sob a forgo-
sa pena de expor sua condicdo humana em troca da independéncia pessoal
e, principalmente, econdémica.

E possivel enumerar situagdes em que a propria seguranga dos direi-
tos humanos depende da consequente exposi¢ao aos riscos para se promo-

% Beresford (1994, p. 70) alerta que o esporte vai muito além da simples atividade fisica,
ligando-se, também, a educacgéo, no sentido da transmissao de valores civicos, éticos e
morais, 0s quais, como tais, “ndo ha quem possa desconsiderar a importancia destes em
qualquer hierarquia de valores”. Alude o autor, dessa forma, ao termo “esporte de forma-
¢ao basica’.
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ver integralmente o seu objetivo social?’. O que n&o se confunde com a expo-
sicdo em prol da concorréncia capitalista, a qual, infelizmente, resulta na ba-
nalidade subjetiva.

Enfim, assim como a concepgdo de que h& relatividade quanto aos
fundamentos humanitarios, deve-se atentar a relatividade da aceitagéo do
titular de um direito, em troca de um prémio qualquer, em abrir mdo de uma
faculdade intrinseca e capital para a sua existéncia digna enquanto ser huma-
no. Ou seja, em que limite o direito podera reconhecer na liberalidade indivi-
dual, em contraponto a condi¢des reconhecidamente ofensivas, a legitimidade
da convengao volitiva?

E lgico que a ansia em conquistar a emancipagao social esfumaca — e
até mesmo neutraliza — a vontade de desistir dos perigos e da tortura fisica e
psicologica agugada nas variadas relagdes sociais. Porém, nem por isso se
pode deixar de notar o qudo complexa e paradoxal é essa liberalidade, princi-
palmente ao analisa-la sob a ética da legalidade.
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