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1- Tema:

Trata-se dos meios consensuais de solugcdo de conflito, consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, no novo Cdédigo de Processo Civil e em leis
esparsas, que estabelecem sua relevancia para promover 0 acesso a justica e a
solucao consensual de litigios, bem como versam sobre seu cabimento no caso de

controvérsias que versem sobre bens e direitos indisponiveis.

1.1 Delimitacéo do Tema

Bens e direitos indisponiveis e aplicacdo dos métodos consensuais de

solucéo de conflito.




2-

Problema

Os métodos consensuais de solucdo de conflito podem versar sobre bens e

direitos indisponiveis?

3-

Definicéo das Hipoteses de Trabalho

e Os métodos consensuais de solucdo de conflito podem versar sobre bens e
direitos indisponiveis.

e H& uma elasticidade na aplicagdo dos métodos consensuais a diferentes
espécies de bens indisponiveis

e Para determinados bens indisponiveis ndo pode haver o afastamento da
tutela do Poder Judiciario e do Ministério Publico, podendo os métodos
serem, ainda assim, utilizados (autocomposicao judicial).

e Faz-se necessario construir novos procedimentos de jurisdicdo e
mecanismos extrajudiciais que possam adequadamente resolver conflitos

que envolvem direitos e bens indisponiveis.

Justificativa

No contexto atual busca-se a tutela adequada dos direitos, de forma
tempestiva e efetiva, que garanta a pacificagao social por meio da participacado de
todos na solugcao do conflito, objetivos estes raramente alcancados por meio da
Justica Estatal, tradicionalmente impositiva na resolucdo de controvérsias. Os
meios consensuais de solucéo de conflito, entdo, despontaram com novo modelo
de justica, demonstrando sua relevancia na solucao de controvérsias juridicas ao
demonstrarem sua capacidade sua capacidade de dirimir conflitos juridicos
abrangendo, ainda, as problematicas sociais e econdmicas que naturalmente o
permeiam. Assim, torna-se imprescindivel o estudo da aplicacédo dos métodos dos
meétodos consensuais de solucéo de conflitos a direitos e bens indisponiveis, tema
este controverso na doutrina, 0 que por sua vez gera inseguranca acerca da
viabilidade da Justica Conciliativa como método adequado para solucionar tais

conflitos na pratica juridica cotidiana. A partir disso, os esclarecimentos que



serdo alcancados a partir do presente estudo enriquecerdo o debate cientifico,
elucidando se € como os métodos consensuais sao adequados aos conflitos que
envolvem bens e direitos indisponiveis. Ainda, o estudo dos métodos consensuais
permitirad, como consequéncia, o aperfeicoamento de mecanismos extrajudiciais
de solucédo de conflito, os quais, ao envolver a sociedade na solucdo de seus
préprios conflitos, produz uma justica mais acessivel, tempestiva, participativa e

plural.

5- Objetivo Geral do Trabalho

Compreender acerca de bens e direitos indisponiveis, identificando a
aplicabilidade dos métodos consensuais de solucdo de conflito para conflitos que
versem sobre tais institutos, tendo em vista que estes sdo compreendidos

tradicionalmente como nao transacionaveis e irrenunciaveis.

6- Objetivos Especificos

e Demonstrar o que sao bens e direitos indisponiveis;
e Descrever o que sdo métodos consensuais de solugéo de conflitos;
e Analisar a aplicabilidade dos métodos consensuais para problematicas

juridicas que envolvem bens e direitos indisponiveis.

7- Metodologia

7.1 Identificar a Metodologia aplicada a pesquisa

A pesquisa sera direcionada ao método dedutivo tendo como meio de

pesquisa livros e artigos cientificos.



7.2 Estrutura basica do Relatorio Final

A pesquisa tem como objetivo principal entender sobre bens e direitos
indisponiveis, identificando a aplicabilidade dos métodos consensuais de solucéo
de conflito para conflitos que versem sobre tais institutos, tendo em vista que estes
sdo compreendidos tradicionalmente como ndo transacionaveis e néo
renunciaveis, 0 que, por sua vez, seria um empecilho para sua adequacdo a

Justica Conciliativa.

INTRODUCAO

Os métodos consensuais de solucao de conflito no Brasil, atualmente, séo
regulados pelos novos dispositivos do Cédigo de Processo Civil - CPC e as normas
sucessivamente promulgadas da Lei de Mediacéo (Lei n.13.140/2015), e a resolucéo
n. 125/2001 do Conselho Nacional de Justica, a qual instituiu e ainda rege a politica
nacional dos meios adequados de solucdo de conflitos, também chamados de
Justica Conciliativa.

Para cada conflito existe um meio adequado de solucéo, podendo ser a Justica
estatal, a Justica Conciliativa, ou ainda outros métodos. Dessa forma, faz- se
necessario entender se os conflitos que envolvem direitos e bens indisponiveis sédo
adequados a solucao pela Justica Conciliativa.

Para tal, é essencial entender a evolucao histérica, os conceitos e principios
relativos metodos consensuais de solucdo de conflito, abordando seu cabimento e
adequacao para os mais diversos conflitos. Nesse sentido, impde a compreensao do
gue seria a propria adequabilidade, sobretudo se trata de direitos indisponiveis, eis
gue tais podem abranger interesses sociais, coletivos ou que transcendem a parte
envolvida diretamente no litigio.

Por sua vez, € imprescindivel compreender primeiramente o que seriam bens
e direitos indisponiveis, suas espécies, possibilidades de renuncia e transacao. A
compreensdao da disponibilidade e indisponibilidade € necesséaria para se
estabelecer critérios de adequacéao de determinado método ao conflito em voga, bem

como estabelecer as possibilidades e limites de transacéo.



Hipotetiza-se que o0s métodos consensuais de solucdo de conflito séo
adequados para se abordar os bens e direitos indisponiveis, pois a aplicacdo dos
métodos as tais bens e direitos foi prevista na Lei de Mediacgéo (Lei n.13.140/2015),
na resolucdo n. 125/2001 do Conselho Nacional de Justica, e no Cédigo de Processo
Civil, sendo que aventa-se que haveria uma elasticidade em relacéo a possibilidade
de aplicacdo do método em relacéo ao bem indisponivel em discussao. Assim, para
determinado bem indisponiveis, poder-se-ia transacionar sobre ele até determinado
ponto e a partir de determinado método consensual.

Verifica-se, portanto, que o objetivo do trabalho € verificar a aplicabilidade da
Justica Conciliativa aos bens indisponiveis, investigando como se daria essa
aplicacdo e a adequabilidade de cada método ao bem e ao direito indisponivel que
esta sendo discutido, bem como as limitacdes envolvidas na transacéo de tais bens.
Para o cumprimento dessa finalidade, a pesquisa desenvolve-se por meio do método
Dedutivo?!, cuja premissa maior sdo os marcos regulatérios que preveem o0s meios
consensuais de solucao de conflito, e a premissa menor é sua adequabilidade para
aplicacdo aos bens indisponiveis. As Técnicas utilizadas sdo Pesquisa

Bibliograficas?, a Categoria® e o Conceito Operacional®.
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1. DISPOSICAO DE DIREITOS

Inicialmente, salienta-se que ha uma indefinicdo conceitual acerca da
expressao “direito indisponiveis”, ou mesmo da qualificacdo de “indisponibilidade”
atribuida a algumas espécies de direito. Nesse sentido, Martel (2010, p. 17) aponta
que, apesar das inumeras mencgles legislativas a expressao ‘“interesses
indisponiveis”, sendo interesses um termo aparentemente sinbnimo de direitos, esta
nao possui uma definicdo estabelecida na doutrina ou na jurisprudéncia. Venturi

(2016, p. 2), da mesma forma, afirma que a:

Por vezes confundida com a propria fundamentalidade e
inalienabilidade dos direitos de personalidade (vida, liberdade,
dignidade, honra) 3 ou dos direitos sociais transindividuais (patrimonio
publico, meio-ambiente, moralidade administrativa, sadde, educacéo,
bem-estar social), a indisponibilidade parece ter se tornado no sistema
de Justica brasileiro expressao emblematica e autoexplicativa, cuja
mera mencdo bastaria por si mesma para justificar tanto a
hiperprotecdo como a ultra restricdo do exercicio de direitos
fundamentais.

Assim, se mostra relevante empreender a dificil tarefa de definir o que seriam
direitos indisponiveis, destacando o autor que o esclarecimento do conceito de
indisponibilidade pode contribuir para evitar limitacBes arbitrarias ao exercicio de
determinados direitos pelo Estado. Para o autor, ainda, a definicao de
indisponibilidade relaciona-se a natureza juridica dos direitos, e permite a
determinacao de possiveis foruns resolutivos de conflito (judicial ou extrajudicial), bem
como o cabimento e os limites de eventuais solu¢des consensuais.

Logo, a aplicabilidade dos métodos consensuais de resolugdo de conflito
relaciona-se necessariamente a definicdo de direito indisponiveis, expressao
mencionada tantos nas leis esparsas quando na propria Constituicdo Federal de 1988,
gue, conforme pontua Martel (2010, p. 17), cita “interesses indisponiveis” em seu
artigo 127 ao se referir a atuacdo do Ministério Publico. Relacionado a tal atuacéo, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 27, caracteriza como indisponivel
o reconhecimento do direito de filiacdo. Assim, Martel (2010, p.

23) destaca a decisdo do Supremo Tribunal Federal - STF, que ao versar sobre o



direito de uma crianca ou adolescente conhecer e pleitear a sua paternidade

biolégica, estabeleceu uma definicdo de indisponibilidade:

A indisponibilidade de determinados direitos ndo decorre da natureza
privada ou publica das relagfes juridicas que lhes sdo subjacentes,
mas da importancia que elas tém para a sociedade. O interesse
publico de que se cogita € aquele relacionado a preservacdo do bem
comum, da estabilidade das relagcbes sociais, e ndo o interesse da
administracdo publica em sentido estrito. Dai reconhecer-se ao Estado
nao sé o direito, mas o dever de tutelar essas garantias, pois embora
guardem natureza pessoal e imediata, revelam, do ponto de vista
mediato, questdes de ordem publica. Direito individual indisponivel
€ aguele que a sociedade, por meio de seus representantes,
reputa como essencial a consecucao da paz social, segundo os
anseios da comunidade, transmudando, por lei, sua natureza
primaria marcadamente pessoal. A partir de entdo dele ndo pode
dispor seu titular, em favor do bem comum maior a proteger, pois
gravado de ordem publica subjacente, ou no dizer de Ruggiero
“pela utilidade universal da comunidade”. (BRASIL. STF. RE n°
248.869/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa. DJ 12- 03-2004 [sem grifos no
original].).

O direito indisponivel seria, segundo a decisdo do STF, aquele que possui
uma utilidade universal, relacionada a preservacao do bem como, da estabilidade das
relacdes sociais e da paz social, sendo entdo dever do estado tutelar e proteger aquele
direito. Tal protegcdo tem como consequéncia a impossibilidade do titular do direito de
exercer sua vontade sobre ele.

Martel (2010, p. 23), doutra forma, explicita que a decisdo destaca que o
carater de indisponibilidade torna o direito patentemente publico, pois ainda que tal
direito possa ter natureza pessoal e imediata, ha o interesse publico da protecdo e
tutela daquela direito, cuja atribuicdo é do Ministério Publico.

E possivel extrair da decisdo da suprema corte, ainda, conforme pontua a
autora, que a indisponibilidade seria a qualidade atribuida a algum direito, e ndo uma
caracteristica intrinseca a algum direito especifico (direitos de personalidade, direito
de familia, direitos trabalhistas, e outros).

A mesma compreensao de que direitos indisponiveis seriam aqueles que
apresentam uma relevancia social marcante se apresenta em julgado do Superior
Tribunal de Justica:

A educacdao infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,

que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeitos de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do



processo de educacgdo basica, o atendimento em creche e 0 acesso a
pré-escola (CF, art. 208, IV). Essa prerrogativa juridica, em
consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social
de que se reveste, a obrigacdo de criar condicBes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das ,criangas de zero a
seis anos de idade” (CF, art. 208, V), o efetivo acesso e atendimento
em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitavel omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacao
estatal que lhe imp&s o proprio texto da Constituicao Federal”. E, mais
adiante: “6. O direito a educacéo, insculpido na Constituicdo Federal e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, € direito indisponivel, em
funcdo do bem comum, maior a proteger, derivado da propria forca
impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria”.
(BRASIL. STJ. Embargos de Divergéncia em REsp. n°485.969/SP.
Rel. Min. José Delgado. DJ de 11/09/2006).

Na decisdo, o direito a educacéo infantil € arguido como indisponivel,
justamente diante da relevancia social que tal direito apresenta, sendo imposto ao
Estado a obrigacao de possibilitar acesso a tal direito para que este seja fruido.

Nota-se, também, que apesar de ambos os julgados anteriormente abordados
estabelecerem que direito indisponivel seria aquele de utilidade universal e
relacionado a preservacdo do bem comum, o julgado ndo aborda o que seria o ato
— proibido - de “dispor” de determinado direito.

Uma definicdo possivel se encontra em outra decisdo do STF?, que abordou
a constitucionalidade de alguns artigos da Lei de Arbitragem. Em tal julgado, direitos
disponiveis foram definidos como aqueles a respeito dos quais as partes podem
transigir. Assim, os direitos indisponiveis nao seriam transacionaveis, sendo
necessario propor uma acao perante Juizes e Tribunais para discuti-los.

Dispor e transigir seriam, assim, expressdes equivalentes, sendo que “direitos
indisponiveis” seriam, entdo, “direitos transacionaveis”. Para compreender o que seria
transigir, por sua vez, a decisdo fez mengéo a obra de José Frederico Marques (1960)
em que este afirmou que transigir envolve a composi¢cdo por meio de concessdes

mutuas. Tal definicdo é explicitada por Venturi (2016, p. 6), que afirma:

Na verdade, transacdo constitui espécie do género conciliagdo
(acordo), qualificada pela existéncia de reciprocas concessodes de

1SE 5206 AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ 30-04-2004
PP-00059 EMENT VOL-02149-06 PP-00958



pretensdes de direito material, tal como expressamente dispde o art.
840 do CC, segundo o qual "E licito aos interessados prevenirem ou
terminarem o litigio mediante concessdes mutuas".

Assim, transacdo seria um dos mecanismos resolutérios consensuais, com
caracteristica de negocio juridico bilateral que gera direitos e obrigagdes.

No entanto, muitos doutrinadores ampliam o significado de “disposi¢do” de
direito, a exemplo de Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 165-166), que afirmam a
expressao generica “indisponibilidade” abarca tanto a intransmissibilidade do direito,
gue envolve a impossibilidade de alienar o direito, e a irrenunciabilidade, que se
relaciona a impossibilidade de reconhecimento juridico da manifestacao volitiva do
titular do direito de abandona-lo. Assim, explicam que a indisponibilidade se
caracteriza, em suja, pela impossibilidade do titular do direito renunciar a ele ou cedé-
lo, ainda que em beneficio de terceiro ou da coletividade. Para os autores, portanto,
disponibilidade € um termo amplo, que se relaciona com quaisquer atos de vontade
praticados por um individuo que resulte na sua dissociacdo com direito do qual é
titular.

No mesmo sentido se posiciona Cortes (1993, p. 148), para quem, o direito
indisponivel se define como aquele ndo comporta atos de disposicédo ou alienacéo.
Tais direitos, pontua, ndo raro sdo também direitos qualificados como
instransmissiveis, irrenunciaveis, insuscientiveis de confissdo e de transigéncia. Em
suma, para o autor, o aspecto de indisponibilidade do direito vai além do ato de
transacdo, sendo um termo mais abrangente.

Renan Lotufo (2003, p. 53) vai aléem: afirma que a indisponibilidade relaciona-
se a impossibilidade de determinados direitos serem intransmissiveis e inalienaveis.
Destaca que o direito a vida, ao corpo, a liberdade, a honra, doutrinariamente
reconhecidos como direitos indisponiveis, sdo assim caracterizados porque patente a
impossibilidade de tais bens serem transmitidos a outros, renunciados, penhorados,
atos estes tradicionalmente aplicaveis a bens patrimoniais. Assim, assevera o0
doutrinar, ainda que gere efeitos econdmicos, a indisponibilidade relaciona-se a
impossibilidade de se avaliar economicamente um bem e, por consequéncia, a um
direito a ele.

Destaca-se que o proprio autor reconhece excec¢des acerca da disposi¢ao, por
exemplo, quando se esta diante da disposi¢do gratuita do préprio corpo, em vida ou

pos-morte, para fins de transplante ou tratamento — situagdo prevista no primeiro



artigo da Lei 9.434/1997, ainda em vigor. No entanto, a anteriormente exposi¢cao do
autor acerca da impossibilidade de ser avaliar um bem economicamente permanece,
ainda neste caso, perceptivel, pois o ordenamento juridico brasileiro veda a compra e

venda de 6rgaos.

No entanto, Martel (2010, p. 28) reflete que o aspecto patrimonial de um direito

nao pode ser o Unico fator a ensejar sua disponibilidade ou néo:

Porém, apesar de a divisdo entre direitos patrimoniais e nao
patrimoniais facilitar a questdo da disponibilidade, ndo se pode
simplesmente definir que os direitos patrimoniais sédo disponiveis, ao
passo que 0os demais ndo sdo. Muitos direitos fundamentais traduzem-
se justamente em valores financeiros, e seria um imperdoavel sofisma
sustentar que os valores pecuniarios sao disponiveis e o direito, em si,
nao é (e.g., direitos dos trabalhadores, direitos relacionados a
previdéncia social, dentre outros). Além do mais, muitos direitos néo-
patrimoniais sao sujeitos a disposicdo, como ocorreu com a
inafastabilidade do controle jurisdicional no julgado em comento.

Para a autora, portanto, o aspecto patrimonial de um direito € insuficiente para
sustentar sua disponibilidade ou néo, sobretudo porque alguns direitos apresentam
facetas que se traduzem em valores pecuniarios, outras ndo, a exemplo do direito a
imagem.

A doutrina, entao, resume como o conceito de disponibilidade é compreendida
pelos juristas brasileiros, no que tange especificamente aos atos de vontade
associados ao a tal conceito, e conclui que parece haver uma tendéncia a associar tal
termo a comportamentos do titular do direito que conduzem ao enfraquecimento do
direito perante terceiros. Assim, a disponibilidade aparece associada a renuncia,
acordos, contratos e transacfes, 0 que, para a autora, € perceptivel no seguinte
julgado do STJ:

O beneficio previdenciério traduz direito disponivel. Refere-se a
espécie de direito subjetivo, ou seja, pode ser abdicado pelo respectivo
titular, contrapondo-se ao direito indisponivel, que é insuscetivel de
disposicdo ou transacao por parte de seu detentor (BRASIL. STJ. REsp.
n® 369.822-PR. Rel. Min. Gilson Dipp. DJ de 22/04/2003 [os grifos constam
do original).



Em tal julgado, para fins de verificacdo se o direito ao beneficio previdenciario
teria a qualidade de indisponibilidade, avaliou-se se tal direito poderia ser
transacionado ou mesmo abdicado pelo seu titular. Sendo a resposta positiva,
concluiu-se que tal direito seria indisponivel — e, por consequéncia, que o proprio
Ministério Publico teria legitimidade para propor a agao.

Destaca-se que Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 165), ao definirem
indisponibilidade, destacam sua relacdo entre o conceito de disponibilidade e o de

“vontade do titular’ do direito:

A indisponibilidade significa que nem por vontade prépria do individuo
o direito pode mudar de titular, o que faz com que os direitos da
personalidade sejam alcados a um patamar diferenciado dentro dos
direitos privados.

A relevancia da “vontade do titular do direito” € aspecto essencial para se
compreender o conceito de indisponibilidade, sobretudo porque permite compreender
por que, para o Supremo Tribunal Federal, cabe ao Estado a tutela dos direitos assim
classificados. Deixar a tutela de determinados direitos ao préprio sujeito titular deste
direito, pode permitir que graves crimes sejam cometidos.

Tal compreenséo, esta em consonancia com a observacao de Venturi (2016,
p. 2) de que a indisponibilidade revelaria “uma legitima opgéo intervencionista do
Estado no campo das liberdades individuais e sociais”, que restringe ou veda tais
liberdades a fim de proteger determinados direitos contra lesées ou ameacas
provenientes de seus proprios titulares ou de terceiros.

A autonomia de vontade do titular de direito enseja proficuas discussbes
acerca do aspecto absoluto ou ndo da disponibilidade. E possivel perceber que juristas
gue percebem a autonomia como uma ameaca ao direito advoguem pela
compreensao da indisponibilidade enquanto caracteristica absoluta.

Doutro modo, para outros, a nogéo de indisponibilidade deve ser relativizada.
Nesse sentido, Martel (2010, p. 35) traz o posicionamento de Luis Roberto Barroso:

Nesse ponto, seria possivel enveredar por uma discusséo tedrica mais
ampla acerca da disponibilidade dos direitos fundamentais ou dos
direitos da personalidade, de forma geral. A afirmacado simplista de que
tais direitos seriam integralmente indisponiveis esta longe de captar
todas as nuances do tema, sobretudo tendo em conta a




liberdade e a autonomia pessoal reconhecidas pela Constituicdo aos
individuos. O ponto sera retomado adiante, mas apenas para dar um
exemplo, tatuar o corpo de alguém contra a sua vontade seria, sem
davida, uma agressédo a sua integridade fisica. Nao se pode dizer o
mesmo nos casos em que a pratica é consentida. Da mesma forma,
divulgar fotos ousadas de uma pessoa sem a sua autoriza¢ao constitui
grave invasdo ao seu direito a intimidade, mas ndo se pode dizer o
mesmo quando a exposicao é voluntaria,

Para o doutrinador, é possivel verificar que a vontade do titular de determinado
direito pode ensejar sua disposi¢cdo, 0 que estd em consonancia com o direito de
liberdade e autonomia pessoal estabelecidos na Constituicdo. Destaca-se que, em
gue pese o autor saliente, apenas, que seria invasao ao direito de intimidade divulgar
fotos sem autorizacdo de uma pessoa, poder-se-ia dizer que, se o Estado proibisse
pessoas de publicarem suas fotos para familiares e amigos em midias sociais, tal
pratica, além de que se revelaria excessivamente protecionista, iria prejudicar a
prépria fruicdo do bem pelo seu titular. Noutras palavras, o uso da imagem pela prépria
pessoa ndo implica apenas em garantir certo grau de liberdade a ela, mas possibilita
gue a imagem, enquanto bem juridico, exista e seja usufruido.

Neste aspecto, Jorge Miranda (2000) pontua que dispor de determinado bem,
se compreendermos disposi¢céo como qualquer de vontade do titular do direito ao bem,

nao necessariamente prejudica o bem em si:

Por principio, ninguém pode renunciar a direitos, liberdades e
garantias, ou a direitos econdmicos, sociais ou culturais (precisamente
porque sao direitos fundamentais, assentes na dignidade da pessoa
humana e elementos estruturantes da ordem constitucional). Apenas
se _concebe que o préprio titular deste ou daguele direito venha a
estabelecer _uma_limitacdo tempordria_do seu exercicio ou uma
autorrestricdo, sem afetar o respectivo conteudo essencial, em
hipéteses bem contadas (MIRANDA, 2000, ps. 357- 358).

Na citacdo, o estudioso uso a expressdo “limitagdo temporaria ou uma
autorrestricdo”, ao abordar o exercicio de determinado direito. Para ele, em certas
hipdteses, ndo ha afetacéo do contetido essencial do direito. E o caso da divulgagéo

da propria imagem, de realizar tatuagens no proprio corpo, ou mesmo de doar

>BARROSO, Luis Roberto. O direito individual 2 propria imagem e a possibilidade de disposi¢cdo por parte do
titular: conteudo e limites. Parecer ndo publicado. Mimeografado. [sem grifos no original].



sangue: tais acdes ndo culminam na necessariamente degradacéo ou inutilizacdo do
bem (no caso, da imagem ou do corpo). Ainda, a restricdo imposta a si mesmo em
relacdo ao exercicio do direito, como nao poder fazer exercicio fisico apds a doacéo
de sangue, ndo afeta o conteludo essencial daquele direito.

Nesse mesmo sentido, comenta Cantali (2008, p. 3):

Na teoria classica, reproduzida no Cédigo Civil de 2002, os direitos da

personalidade séo considerados indisponiveis. No entanto, tal
caracteristica mereceu ser relativizada para considerar a
disponibilidade relativa destes direitos, ja que a tutela ndo se restringe
ao ambito protetivo, alcangando também o &mbito do exercicio positivo
desses direitos. A analise fenomenoldgica procedida da conta de que
os titulares de direitos da personalidade podem dispor dos bens
ligados a personalidade, renunciando ou limitando-os, desde que
voluntariamente e dentro de certos limites. Isso porque a capacidade
de autodeterminacdo dos interesses pessoais é uma dimensdo da
prépria dignidade e, assim, ndo h4 como negar transito a autonomia
privada nas situacdes juridicas existenciais.

Na referida passagem, se defendida a impossibilidade completa de um
individuo de dispor de alguns direitos, a exemplo dos de personalidade, é possivel que
haja a violacdo da propria dignidade humana, ao prejudicar o proprio exercicio do
direito pelo seu titular.

Cantali (2008, p. 11) traz reflexfes acerca dos conflitos que emergem acerca
da disponibilidade, com relagédo ao principio da dignidade humana. Dum lado tem-se
gue a dignidade preserva o valor da autodeterminacdo dos interesses pessoais, da
expressao da autonomia e da liberdade. Doutor lado, no entanto, atos de disposi¢ao
devem respeitar a ordem publica, ndo podendo o homem ser tratado como objeto ou
instrumento mercadoldgico, pois tal visdo € antagdnica a propria no¢ao de dignidade.

Nota-se, ainda, um aspecto interessante pontuado por Chinellato (2012, p.
42).

Em regra, o exercicio dos direitos ndo pode sofrer limitacdo voluntaria
pelo proéprio titular. Essa € a regra que comporta excec¢fes: como a
referente ao direito & imagem, a voz, ao nome, ao corpo. Diante da
regra, com maior razao o exercicio dos direitos da personalidade néo
poderd sofrer limitagdo involuntaria, por ato de terceiros,
considerando-se que uma de suas caracteristicas é ser



Lpersonalissimo®, pertencente, com exclusividade, ao proéprio titular.
Assim, sO se admite o exercicio por terceiros de alguns direitos da
personalidade, que o comportem, com 0 consentimento expresso do
titular.

Nessa passagem, verifica-se a complexidade acerca da expressao da vontade
do titular do direito indisponivel. Ao mesmo tempo em que o direito ndo pode sofrer
limitacdo voluntaria pelo proprio sujeito que o possui, em regra, quando ha excec¢des
a vontade do titular é inafastavel: deve haver seu consentimento para que terceiro
possa fazer uso de tal direito.

Cantali (2008, p. 17), ao tentar solucionar a controvérsia acerca da
disponibilidade relativa ou absoluta, defende o uso da ponderagéo no caso concreto.
Isso porgue, se admitida a disponibilidade relativa, aponta a autora, ha que se verificar
gue havera colisdes entre direitos fundamentais — autonomia de um lado e direito de
personalidade, por exemplo, doutro. Assim, ndo se pode haver uma posicao Unica que
seja capaz de contornar todas as situagdes reais, inclusive, podendo haver situacdes
gue a adocao da teoria da disponibilidade absoluta seja mais cabivel, aponta.

Da mesma forma pensa o doutrinador portugués Andrade (2004, p. 331- 335),

ao expor que afirma:

“‘Num contexto juridico-constitucional em que, ultrapassada a visédo
liberalista, a liberdade individual estd associada a solidariedade civica
e a uma ética de responsabilidade comunitaria, em que os direitos
fundamentais tém uma dupla dimensdo, subjetiva e objectiva,
percebe-se que o primado da liberdade e o consequente principio da
disponibilidade dos direitos fundamentais depende de algumas
condigbes e estejam sujeitos a determinados limites. [...] A
Constituicdo, como é compreensivel, ndo regula ex professo a questao
da admissibilidade da autolimitacdo e das respectivas condicdes e
limites, mas dos seus preceitos podem retirar-se, por via interpretativa,
algumas indicagbes normativas mais ou menos claras sobre as
hipoteses, condicdes e limites da sua admissibilidade [...]. Contudo,
apesar das distin¢gbes entre os direitos, o problema da disponibilidade
e do grau de disponibilidade dos direitos, liberdades e garantias pelos
seus titulares ndo se resolve em abstracto, constitui um problema que,
em Ultima andlise, s6 é susceptivel de uma solugdo definitiva nas
circunstancias dos casos concretos.



Na passagem, ainda que nao utilize a expressao disponibilidade relativa ou
absoluta, mas sim a “graus” de disponibilidade, é perceptivel que o autor defende a
primazia da analise do caso concreto em relagdo a posicionamento tedrico rigidos.

Diferentemente dos posicionamentos destacados, Passos (2001, p. 276-377)
advoga que hé direitos cuja indisponibilidade é absoluta, e outros cuja disponibilidade
é relativa. A indisponibilidade é absoluta se verifica quando o proprio bem, contetdo
do direito, se vincula ao sujeito que dele é indissociavel. A indisponibilidade relativa,
por sua vez, deriva dos limites fixados em lei ou convencéo, e, para efeitos de sua
disposicéo sdo submetidos a controle estatais.

A relevancia da reflexdo acerca da gradatividade da disponibilidade sera
perceptivel no capitulo 3 do presente estudo. Por ora, faz-se importante, a titulo de
conclusdo das discussfes abordadas, destacar o notavel esforco de Martel (2010),
gue ao pesquisar o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, Supremo Tribunal

Federal e o Tribunal Superior do Trabalho, sumarizou:

O exame dos julgados tornou evidente que o conceito de
indisponibilidade aplicado nem sempre € o mesmo. Em alguns, trata-
se de direito ndo suscetivel de abdicacgé&o total ou parcial, transacao,
acordo ou renuncia, desencadeada por manifestacdo do titular. Em
outros, de direito gravado pelo interesse publico ou coletivo, sem que
isto implique, necessariamente, a impossibilidade de abdicagao.
Existem casos nos quais o conceito de indisponibilidade é combinado
a possibilidade de o titular do direito decidir pleitea-lo em juizo ou néo.
Sinteticamente, os sentidos encontrados na jurisprudéncia séo:

(a) direitos que ndo podem sofrer ablacdes, mesmo que o titular
coopere para tanto; (b) direitos que ndo podem ser abdicados por
manifestacao pelo titular; (c) direitos gravados pelo interesse publico,
sem que fique claro o significado de indisponivel; (d) direitos que néo
estdo ao alcance de um individuo, por ndo ser ele o titular; (e) direitos
gue devem ser pleiteados em juizo; (f) direitos titularizados por
pessoas que ndo possuem capacidade plena para abdica-los.
(MARTEL, 2010, p. 50).

Como a autora reflete em seu estudo, e se verifica pela passagem destacada,
a indisponibilidade & um conceito ainda nebuloso no ordenamento juridico brasileiro.
Ainda assim, a autora concluir que a indisponibilidade, enquanto caracteristica, €
aplicavel a direitos cuja relevancia social € inconteste, e por essa razdo, sua
abdicacao, transagdo ou renancia pelo titular sédo atos considerados impossiveis, ou
possiveis até certo grau. Nesse sentido, a doutrinadora destaca que a conexao entre

0 conceito de indisponivel e o conceito de “manifestacdo” pelo



titular esta sempre presente. Reflete-se que, exatamente quando se aborda a vontade
do titular em relacdo ao direito é que se verifica 0 desenvolvimento de discussodes
acerca dos graus de indisponibilidade ou, em outros termos, de sua relativizacao.
Martel (2010, p. 51) aponta que a confusdo conceitual ndo é exclusividade
brasileira. Cita que Terrance McConnel (2000), jurista dos Estados Unidos da América,
ao estudar o conceito de “direitos inalienaveis”, aponta que ora tal expressao faz
referéncia a direitos que ndo podem ser tirados, retirados de uma pessoa, ora, €
utilizada para se referir a direitos que n&o podem ser suspensos ou transferidos pelos
seus proprios possuidores. A autora traz ainda outra reflexdo de autora do mesmo

pais, citando Judith Jarvis Thomsom:

Por seu turno, Judith Jarvis Thomsom - jusfilésofa estadunidense —
revelou trés conceitos de indisponibilidade dos direitos, a saber: (a)
significa dizer que outras pessoas nao possuem autoridade para
operar alteragdes relevantes em direito alheio, isto é, terceiros néo
podem fazer com que o titular do direito deixe de possui-lo, e o titular
mantém-se em posicao de exigir o cumprimento do direito; (b) significa
dizer que o titular do direito ndo pode deixar de possui-lo mediante
venda ou comércio; (c) significa dizer que o titular ndo deixa de possuir
o direito por nenhum meio ao seu alcance, seja venda ou qualquer
outro. Portanto, nada pode o titular fazer para cessar a titularidade do
direito. Nesse terceiro sentido, inclui-se a impossibilidade de perda ou
suspensdo do direito como sanc¢do por alguma conduta adversa do
titular. (MARTEL, 2010, p. 52).

Percebe-se que a doutrinadora traz apontamentos muitos proximos daqueles
realizados por juristas brasileiros, sobretudo acerca da impossibilidade de o titular do
direito abdicar dele. No entanto, a autora vai além ao apontar, inclusive, a
impossibilidade de perda do direito indisponivel por sansdo ou conduta adversa do
titular. Assim, € possivel refletir que o direito a vida, disposto como indisponivel no
ordenamento brasileiro, ndo pode ser retirado do titular como meio de punicdo, sendo

entdo, vedada a pena de morte no Brasil.
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