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Trata-se do primeiro volume de uma obra que é fruto da parceria de mais de
uma década entre o “Programa Estado de Direito para a América Latina” da Fun-
dacao Konrad Adenauer e o autor Leonardo Martins que, por sua vez, tem se dedi-
cado com bastante afinco ao estudo dos direitos fundamentais e sua interpretacdo
e aplicacao pelo Tribunal Constitucional Federal alemao desde meados da década
de 1990, quando iniciou seus estudos de mestrado (LL.M.) na Humboldt-Universi-
tiat zu Berlin (Alemanha), mesma instituicdo onde realizou Doutorado em Direito,
quatro dos seus seis estagios de Pos-Doutorado e onde também chegou a ser pro-
fessor visitante.

A obra, que tem como objetivo contribuir ao didlogo com o sistema juridico
alemao, sua jurisprudéncia constitucional e sua literatura juridica, foi dividida em
cinco volumes sobre decisdes que versam sobre interpretacao e aplicacao de nor-
mas definidoras de direitos fundamentais. No primeiro volume, sao analisadas 29
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decisoes (sendo 15 destas proferidas apos 2005) distribuidas em cinco capitulos:
dignidade humana, livre desenvolvimento da personalidade, direito fundamental a
vida, direito fundamental a integridade fisica e igualdade.

Preliminarmente, o autor optou por estabelecer um capitulo introdutério que
fornecesse diretrizes gerais sobre a obra com trés objetivos: a) compreender a re-
levancia da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao (doravan-
te TCF), seu papel na ordem constitucional alema e seu destaque internacional,
b) apresentar uma visao panoramica do conjunto da obra, sua sistematizacao e
distribuicao de capitulos; ¢) esclarecer fundamentos da técnica decisoria dos or-
gaos judicantes do TCF para melhor compreensao das decisoes colegiadas que sao
objeto de anadlises na obra.

No que diz respeito a analise das decisoes do TCE, é perceptivel uma abordagem
que ndo se limita apenas a fazer elogios a um Judicidrio que, em geral, possui uma
“clara e consistente jurisprudéncia”, mas também adota uma postura critica em
relacao ao didlogo institucional entre o TCF e o legislador. Reconhecendo uma
postura ativa daquele tribunal quando a instancia politica se mantém inerte, o au-
tor observa a possivel existéncia de eventuais exageros da funcao constitucional do
TCEF e os riscos deste tribunal passar de “defensor maximo da Constitui¢ao” para
“senhor da Constituicao”.

Tal preocupacao do autor com os exageros da constitucionalizacao ja restava
evidente no longo e preciso estudo de introducao aos “Cinquenta anos de Juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao”.! Naquela oportunidade,
defendeu a necessidade de delimitacao entre o direito privado e o direito constitu-
cional em prol da “preservacao da autonomia e da diferenciacao sistémica entre os
dois ramos juridicos, mas para que se preserve suas respectivas forcas normativas”.
Aduz também que a constitucionalizacao de todo o ordenamento juridico pode re-
sultar na perda de autonomia sistémica do direito constitucional, comprometendo
a propria razao de ser da disciplina.’

Ao especificar a estrutura da obra dividida em cinco volumes e que pretende
abarcar todo o rol de direitos fundamentais presentes na Grundgesetz (Lei Funda-
mental alema, doravante GG), o autor apresenta 27 capitulos que seguem a ordem
dos artigos da GG. Assim, no primeiro volume, sao objeto de analise a dignidade
humana (capitulo 1), o livre desenvolvimento da personalidade (capitulo 2), o
direito fundamental a vida (capitulo 3), o direito fundamental a integridade fisica

1. MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005.

2. MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de Jurisprudeéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemao. Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005. p. 96.
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(capitulo 4) e a igualdade (capitulo 5). Quanto ao segundo volume que deve ser
lancado em breve, a estrutura é composta pelo estudo da liberdade de consciéncia
e crenca (capitulo 6), da liberdade de expressao da opiniao (capitulo 7), da liber-
dade de informacao (capitulo 8), da liberdade de imprensa (capitulo 9), da liberdade
de radiodifusao (capitulo 10), da liberdade artistica (capitulo 11) e da liberdade cien-
tifica (capitulo 12).

Na sequéncia, o terceiro volume devera tratar dos direitos fundamentais ao casa-
mento e a familia (capitulo 13), da liberdade de associacao (capitulo 14), do direito
a tutela judicial (capitulo 15), do direito ao juiz natural (capitulo 16), do direito a
“audiéncia judicial” — ampla defesa e contraditorio (capitulo 17), da garantia “nul-
la poena sine lege” (capitulo 18) e da garantia “ne bis in idem” (capitulo 19). Em
seguida, o quarto volume consiste em analisar a liberdade de reuniao (capitulo 20),
o sigilo de correspondéncia e das comunicacdes postais e telefonicas (capitulo 21),
a liberdade de locomocao (capitulo 22) e a inviolabilidade do domicilio (capitulo
23). Por fim, o quinto e ultimo volume analisa a liberdade profissional (capitulo
24), o direito fundamental a propriedade, funcao social e socializacao da proprie-
dade (capitulo 25) e a garantia de nao extradicao (capitulo 26), com um epilogo
sobre o futuro da Constituicao e Jurisdicao alema (capitulo 27).

Nos esclarecimentos voltados para “extrair o maximo da obra”, o autor apresen-
ta trés topicos que julga serem essenciais para o manuseio das decisoes do TCF:
a) procedimento e técnica decisoria; b) fundamentacao colegiada e ¢) estruturacao
das decisoes.

Esta preocupacao diddtica presente na obra revela uma estratégia metodologica
que nao se propde a apresentar uma aprofundada investigacdo sobre o processo
constitucional alemao®, mas sim oferecer elementos basicos para uma compreensao
prévia antes de passar ao exame das decisoes escolhidas e os respectivos comenta-
rios criticos fornecidos pelo autor. Para isso, em cada capitulo, sdo oferecidas nao
apenas as decisdes do TCF sobre o direito fundamental em andlise, mas também
notas introdutorias na abertura de cada capitulo para justificar a escolha das deci-
sdes e para apresentar o estado da arte das discussdes sobre o direito fundamental
em andlise.

No primeiro capitulo, merece destaque a apresentacao literal da positivacao
da dignidade humana na GG e a preocupacdo do autor em enfrentar os possi-
veis contetdos contidos nos termos adotados pelo constituinte alemao. Assim, as
notas introdutorias do primeiro capitulo apresentam uma posicdo critica sobre a

3. O autor realizou uma investigacao mais ampla sobre elementos do processo constitucional
alemao em outra oportunidade. Cf. MARTINS, Leonardo. Direito processual constitucio-
nal alemao. Sao Paulo: Atlas, 2011.
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“intocabilidade” ou “intangibilidade” da dignidade humana e quais seriam os sen-
tidos dos deveres de observacao e protecao direcionados a todos os poderes estatais
constituidos.

Por néo existir unanimidade sobre o conceito de dignidade humana, o autor
apresenta resumidamente as principais teses discutidas na Alemanha, especial-
mente a “definicao negativa” como definicao casuistica na verificacao da afetacao
da dignidade humana diante de intervencdes estatais e também a tese de que qua-
se todos os direitos fundamentais de liberdade seriam decorrentes da dignidade
humana.

Na selecdo das decisoes, o autor propos escolher apenas dois casos para ilustrar
o entendimento do TCF alemao: o primeiro trata do caso das escutas telefonicas em
1970 (BVerfGE 30, 1 — Abhorurteil) para demonstrar a “classica e principal acepcao
de resisténcia” contida na defesa da dignidade humana e um segundo caso que
discute prestacdes sociais destinadas a desempregados no ano de 2010 (BVerfGE
125,175 — Hartz IV) e que discutiu uma possivel acepcao prestacional da dignidade
humana, em especial acerca da garantia do minimo existencial.

Para além das notas introdutdrias e da apresentacdo dos casos escolhidos, a
obra traz a estrutura das decisoes, com trechos das ementas e as razoes que ser-
viram de fundamentacao pelo o6rgao julgador do TCF aleméo, mas também inclui
as opinides divergentes dos juizes que foram minoria no julgamento como se vé
na primeira decisdo escolhida em que os juizes Geller, Dr. v. Schlabrendorff e Dr.
Rupp tornaram publica sua divergéncia quanto a fundamentacéo e a interpretacao
do significado de dignidade humana.

No segundo capitulo, o autor demonstra grande interesse sobre a discussao
envolvendo o livre desenvolvimento da personalidade e seleciona dez casos para
discussao.* Embora o livre desenvolvimento da personalidade seja quase sempre
destacado na literatura juridica alema em razao de seu carater subsididrio, o autor
enfatiza tal direito como o “ultimo limite a acao estatal cerceadora da liberdade
individual”, tendo sido feito um amplo trabalho de concretizacio pelo TCF alemao
ao longo de sua historia, chegando a “criar novos direitos” derivados do conceito
de livre desenvolvimento.

Apesar de nao positivada, tal garantia é constantemente invocada na jurispru-
déncia nacional. Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, é
de se destacar a decisao da lavra do Ministro José Carlos Dias Toffoli pela relati-
vizacdo da coisa julgada em acoes de investigacdo de paternidade fundamentada

4. A GG assegura tal direito em seu art. 2°: “(...) todos tém o direito ao livre desenvolvimento
de sua personalidade, desde que ndo violem direitos de outrem e nao se choquem contra a
ordem constitucional ou a lei moral” (traducao livre).
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na garantia ao livre desenvolvimento da personalidade (Recurso Extraordinario
363.889/DF, j. 02.06.2011, DJe 16.12.2011).

Assim, passando ao exame das decisoes discutidas neste capitulo, a terceira de-
cisao examinada na obra diz respeito ao caso Elfes de 1957 (BVerfGE 6, 32 — Elfes),
que consiste na interpretacao da “liberdade de saida do pais” como resultado/deri-
vacao da liberdade geral de acao (o TCF faz um amplo trabalho de fundamentacao
desta liberdade como consequéncia do livre desenvolvimento da personalidade).

No quarto caso examinado, é discutida a Lei do Censo no ano de 1983 (BVerfGE
65, 1 — Volkszdhlung) e que representou um dos momentos mais marcantes da his-
toria do TCE no sentido de ter fundamentado um direito a autodeterminacdo sobre
informacoes/dados pessoais (informationelles Selbstbestimmungsrecht) que nao esta
expressamente afirmado pelo constituinte alemao. Nesta decisdo, o TCF alemao
chega a enfatizar que a Lei do Recenseamento de 1983, por nao garantir o direito a
autodeterminacdo sobre informacoes, infringiria o direito geral de personalidade.

Porém, foi em 1989, que o TCF alemao enfrentou o caso “cavalgada em flo-
restas” (BVerfGE 80, 137 — Reiten im Walde), a quinta decisdao objeto de estudo
da presente obra. Neste caso, os julgadores travaram um dos julgamentos mais
famosos da jurisprudéncia alema sobre direitos fundamentais, uma vez que foram
discutidos os proprios contornos juridico-dogmaticos do livre desenvolvimento da
personalidade. Inclusive, o capitulo traz o voto dissidente do Juiz Dieter Grimm
na integra, em razao de sua relevancia histérica. Naquela ocasiao, Grimm temia
a falta de contornos claros diante da imensa amplitude dada pela jurisprudéncia
alema ao livre desenvolvimento da personalidade, de modo que praticamente toda
e qualquer acdo humana poderia ser enquadrada e isso vulgarizaria a propria ideia
de direitos fundamentais.

Os demais casos examinados neste capitulo sao a criminalizacido da aquisicao e
porte de produtos derivados da planta cannabis sativa em 1994 (BVerfGE 90, 145 —
Cannabis), a falsa atribuicao de filiacdo a associacoes ou grupos para garantia da
imagem publica em 1998 (BVerfGE 99, 185 — Scientology), ponderacao entre o direi-
to fundamental a personalidade e a liberdade artistica em romance que se baseia em
visdes parciais e exageradas sobre pessoas reais em 2007 (BVerfGE 119, 1 — Roman
Esra), sistema online de coleta de dados pela Administracao Publica (sistema de
inteligéncia) em 2008 e a concretizacao de direitos fundamentais implicitos como
sigilo de correspondéncia a distancia, confidencialidade e integridade de sistemas
técnico-informaticos (BVerfGE 120, 274 — Online-Durchsuchungen), apreensao de
e-mails como elementos de prova em 2009 (BVerfGE 124, 43 — Beschlagnahme von
Emails), arquivamento prévio em estoque de dados pessoais em 2010 (BVerfGE
125, 260 — Vorratsdatenspeicherung) e o “arquivo antiterrorismo” que seria um ar-
quivo central instituido por lei que conteria informacoes pessoais de pessoas e fatos
investigados nos diversos orgaos publicos (BVerfGE 133, 277 — Antiterrordatei).
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Assim, o TCF alemao tem utilizado o livre desenvolvimento da personalidade,
seja em sua vertente como direito geral de personalidade ou como liberdade geral
de acdo, para fundamentar casos envolvendo direitos civis que nem sempre estao
expressos no texto constitucional.

No capitulo terceiro, sao examinadas apenas duas decisoes para tratar do direi-
to fundamental a vida: relacionados aos dois julgamentos do TCF aleméo sobre a
criminalizacdo do aborto em 1975 e posteriormente em 1993 (BverfGE 39, 1 — Sch-
wangerschaftsabbruch I e BverfGE 88, 203 — Schwangerschaftsabbruch II).

Embora o direito fundamental a vida tenha sido reforcado para evitar que ati-
tudes como as praticas nazistas voltem a se repetir, a dogmatica juridica tem de-
senvolvido o chamado “dever estatal de tutela” (staatliche Schutzpflicht) em face
das acoes individuais que colocam em risco sua propria vida ou a vida de terceiros.
Isto é, o Estado, através de todos seus orgaos, de forma direta ou indireta, precisa
observar e proteger a vida dos individuos.

Na primeira decisao sobre o aborto, houve a declaracao de inconstitucionalida-
de da Quinta Lei de Reforma do Direito Penal, de 1974, porque ela nao seria “apta”
a cumprir o dever constitucional de proteger a vida em desenvolvimento. Segundo
o TCF alemao, a vida em desenvolvimento (nascituro que ainda nao nasceu) é
protegida constitucionalmente e o direito a vida prevaleceria, no caso concreto, em
relacdo ao direito da autodeterminacao da gestante e isso niao poderia ser relativi-
zado por um prazo determinado (nao poderia haver um prazo de “caréncia” de trés
meses como a lei alema propusera). Ainda nesta decisdo, o 6rgao julgador escla-
receu que apenas seria inexigivel o prosseguimento da gravidez quando houvesse
real risco para a vida da gestante ou grave dano ao seu estado de saude. Ademais, o
legislador poderia utilizar o direito penal para garantir a vida em desenvolvimento,
desde que os resultados que objetivam a protecao da vida nao possam ser alcanca-
dos de outra forma.

Entretanto, a Camara Federal promulgou a 15% Lei de Mudanca do Direito Penal
em 1976 e a discussao sobre a inconstitucionalidade de seus artigos foi suscitada
pelo Governo da Baviera em 1990. Segundo o TCE o nascituro também possui dig-
nidade humana protegida constitucionalmente, porém caberia ao legislador deter-
minar as hipoteses de excecao (causas excludentes de ilicitude) segundo o critério
de inexigibilidade (Unzumutbarkeit). Ademais, nao seria vedado ao legislador dar
énfase a uma politica publica que aconselhasse a gestante no inicio da gravidez para
convencé-la a prosseguir com a gravidez, com participacao do médico.

No quarto capitulo, que trata do direito fundamental a integridade fisica, sao
examinadas trés decisoes: recusa de particular contra intervencao cirtrgica de “re-
tirada do liquido cefalorraquiano e medular” (liquor) para provar sua imputabi-
lidade (BVerfGE 16, 194 — Liquorentnahme, julgamento em 1963), existéncia de
dever estatal de tutela da integridade fisica diante de processos de lesdo praticados
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por particulares em razao da dimensao objetiva deste direito fundamental (BVerf-
GE 53, 30 — Miilheim-Karlich, julgamento em 1979) e tratamento médico forcado
quando o internado, em razdo de doenca, nao for capaz de entender a necessidade
do tratamento ou de agir com esse entendimento (BVerfGE 128, 282 — Zwangs-
behandlung im Mafregelvollzug, julgamento em 2011).

Este direito a integridade fisica e o direito fundamental a vida seriam inovacoes,
no direito constitucional alemao, a partir do advento da GG como reac¢des aos cri-
mes cometidos no periodo nazista. Dogmaticamente, o autor aponta para o traba-
lho realizado na jurisprudéncia e doutrina alemas que resultaram no delineamento
da drea de protecao normativa deste direito: nao apenas no seu sentido biologico/
fisiologico, mas também incluindo seu sentido psicologico. Portanto, abrangeria
tanto um “direito contra a dor”, sendo dores fisicas ou psicologicas. Porém, isso
nao significa dizer que “meros transtornos” seriam ilicitos nem que seria assegura-
do total bem estar fisico e psicologico a todos os individuos.

No capitulo final, a obra apresenta doze decisoes acerca do direito a igualdade
(Art. 3 GG). Nas notas introdutorias, o autor apresenta relevante distincao dogmati-
ca sobre o tratamento que deve ser dado ao direito a igualdade em comparacao com
os direitos de liberdade. Sendo assim, a igualdade nao possui previamente compor-
tamentos humanos tutelados pela norma. Ou seja, diferente do que ocorre com os
direitos de liberdade, a igualdade nao possuiria uma drea de protecao propriamente
dita e, portanto, nao se poderia falar em intervencoes estatais em tal area de protecao.

A decisao que inicia as discussoes sobre a concretizacao da igualdade no TCF é
um classico julgamento de 1969 em que se discutia se a Lei do Imposto de Renda,
com a pretensdo de estabelecer “justica tributaria/fiscal”, poderia determinar que
qualquer alienacao de bem imovel antes de dois anos poderia ser enquadrado como
especulacao para fins de tributacao (BVerfGE 26, 302 — Einkommensteuergesetz).

Em seguida, sdo apresentados quatro casos que discutem a igualdade em direi-
tos entre homens e mulheres. No primeiro caso, um julgamento de 1978 sobre o
direito de utilizar o nome de solteira da esposa como nome do casal e da familia
(BVerfGE 48, 327 — Familiennamen). Os outros casos versam sobre um julgamento
de 1979 sobre um trabalhador que requereu a garantia legal do “dia do trabalho
domeéstico” que consistia em dia de folga mensal para as mulheres que trabalhas-
sem, no minimo, 40 horas por semana (BVerfGE 52, 369 — Hausarbeitstag), um
outro julgamento de 1991 sobre a utilizacao do nome do marido como “nome do
casal” quando nao houvesse declaracao dos conjuges (BVerfGE 84, 9 — Ehenamen)
e o outro julgamento de 2002 que consistiu na situacao fatica de casais que moram
em cidades diferentes em razao de seus empregos e que possuiam um “orcamento
domeéstico em dobro” em face de lei tributaria que limitava um prazo de dois anos
para desconto de gastos quando a atividade fosse realizada em uma mesma locali-
dade (BVerfGE 107, 27 — Doppelte Haushaltsfithrung).
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Na sequéncia, sao apresentados e discutidos trés casos recentes que foram jul-
gados em 2004, 2006 e 2007. Respectivamente, tratavam da discussao sobre uma
cidada turca que entrou na Alemanha com pedido de asilo politico e que solicitou o
beneficio de “auxilio-educacao” (BVerfGE 111, 176 — Erziehungsgeld na Ausldnder),
outro dizia respeito ao dispositivo da Lei de Transexuais que permitia a alteracao
de prenome apenas para alemaes (BVerfGE 116, 243 — Transsexuelle IV) e o ultimo
trazia discussao sobre a inconstitucionalidade de dispositivo juridico que vedava
o procedimento de fertilizacao artificial para “casais nao casados” (BVerfGE 117,
316 — Kuinstliche Befruchtung fiir Verheiratete).

Nos ultimos trés casos comentados na obra, sao apresentados o julgamento de
2009 sobre tratamento igualitario entre casamento e “uniao vital registrada”, sendo
esta ultima uma formalizacao das unides entre pessoas do mesmo sexo (BVerfGE
124, 199 — Gleichbehandlung eingetrager Lebensgemeinschaft), o julgamento de 2012
sobre salario-familia dos funcionarios publicos que viviam nessas unides vitais re-
gistradas (BVerfGE 131, 239 — Lebenspartnerschaften von Beamten), o julgamento de
2013 sobre a vedacao da Lei de Unides Vitais Registradas (entre pessoas do mesmo
sexo0) para a pratica da adocao sucessiva, isto é, apenas poderia haver adoc¢ao pelo
casal de mesmo sexo se a crianca fosse filha biologica de um de seu parceiro vital
(BVerfGE 133, 59 — Sukzessivadoption) e a vedacao de beneficio tributario de decla-
racao conjunta e particao tributaria entre conjuges que estivessem apenas em uniao
registrada (BVerfGE 133, 377 — Ehegattensplitting).

Quanto a analise metodologica, a obra nao apenas inicia com uma introducao
simples, acessivel e esclarecedora sobre a jurisprudéncia alema, mas também apre-
senta toda a estrutura das decisoes do TCF alemao, de modo que consegue explicar
como a obra deve ser utilizada pelo leitor. Para que consiga atingir seus objetivos,
a obra segue um caminho/método que consiste basicamente em apresentar um
capitulo para cada direito fundamental a partir de uma estrutura padronizada que
contém quatro elementos basicos: inicia com a citacao literal do artigo da GG,
apresenta as notas introdutorias do autor sobre o direito fundamental em exame e
que também explica quais as decisoes sao examinadas no capitulo, expoe um breve
resumo sobre cada caso concreto e a matéria de cada decisao e transcreve os trechos
principais das decisoes do TCE

Talvez por se tratar de um autor que ja publicou diversos trabalhos sobre a
concretizacao dos direitos fundamentais na Alemanha e no Brasil, ¢ perceptivel
sua familiaridade com o tema, apresentado em linguagem acessivel e nitidamente
lapidada, contribuindo para uma leitura agradavel.

As decisoes escolhidas claramente seguem uma logica ndo apenas cronologica
(o que ja facilita bastante para o leitor), mas também apresentam contetidos novos
e estes sedimentam o entendimento sobre cada direito fundamental.
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Porém, o autor ndo se propde a examinar criticamente cada decisdo apresenta-
da: sua missao é apresentar breves comentdrios introdutorios para cada capitulo e
apresentar as decisdes em lingua portuguesa. Sem duvida, o autor realizou a opcao
correta, pois demandaria grande esforco de sintese para apresentar brevemente po-
sicoes criticas para cada decisdo, além de ser necessaria a adocao de algum marco
teorico que servisse de guia para a analise de decisoes desejada. Em verdade, a obra
funciona como um convite ao leitor para que este se debruce criticamente sobre
as decisoes do TCF alemao e pense sobre os possiveis acertos e equivocos de cada
decisdo, sem precisar se prender a visao do autor.

Quanto ao segundo aspecto avaliado, é perceptivel que a obra ocupa relevante
espaco no debate brasileiro sobre jurisdicao constitucional, pois realiza um esforco
de levantamento dos principais pontos (alguns famosos do ultimo século e outros
mais recentes) levantados pela doutrina alema e ainda apresenta trechos das ra-
zoes da Corte para a tomada de posicao e trechos dos “votos vencidos”. Assim, a
obra representa, nitidamente, uma valiosa contribuicao para o enriquecimento da
doutrina brasileira sobre direitos fundamentais, funcionando como um livro-para-
digma que auxiliara no desenvolvimento de pesquisas pelo jurista brasileiro que,
agora, podera dialogar com mais facilidade com a jurisprudéncia do TCF alemao.

No entanto, ha que se deixar claro que nao se trata de uma obra de direito com-
parado. Isso porque o Direito Comparado requer um juizo comparativo que nao
se restringe a mera exposicao do direito estrangeiro.” Assim, o juizo comparativo
nao significaria optar pelo direito estrangeiro em detrimento do direito nacional ou
criar juizos de valor sobre qual seria melhor ou pior, pois esta seria uma atribuicao
para o legislador. No caso do jurista, o juizo comparativo contribui para dar maior
sistematicidade aos institutos juridicos, realizando classificacoes e interpretacdes
sobre os elementos do que estd sendo comparado, contribuindo para a melhor
compreensdo do direito e da experiéncia social vivida pela comunidade diante de
tal direito. No caso da obra analisada, em que pese nao ser uma obra propriamente
de direito comparado, funciona como importante “matéria-prima” ou “ponto de
partida” para os estudiosos que pretendam realizar estudos comparados.

Apesar de ser uma importante contribuicao sobre a interpretacdo/aplicacdo dos
direitos fundamentais, é preciso adotar um ponto de vista critico sobre a com-
preensao das interpretacoes juridicas — incluindo das Cortes Constitucionais — no
tempo e lugar em que as decisoes foram proferidas. Pois, um dos pontos centrais
para a compreensao das teorias da interpretacdo (mas também da interpretacao em
si) seria a percepcao do contextualismo e historicidade do momento de criacao da

5. Cf. DANTAS, Ivo. Novo Direito Constitucional Comparado: introducio, teoria e metodolo-
gia. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2010. p. 70-102.
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interpretacao.® Em outras palavras, a andlise da “consciéncia histérica” do Tribunal
Constitucional precisaria ser levada em consideracao para melhor compreensao de
seus julgados. Tal valorizacao da ideia de pertinéncia histérico-cultural nao ¢ uma
exclusividade da tradicao da hermenéutica filosofica ou de uma perspectiva cultu-
ralista, mas se apresenta como relevante critica a exposicdo de decisoes situadas em
contextos historicos diferentes.

Entretanto, cabe ressalvar que o autor também realizou certos esclarecimen-
tos historicos para que o leitor pudesse ter uma melhor compreensao do contexto
do julgamento como foi o caso da segunda decisdao sobre o aborto em 1993
(Schwangerschaftsabbruch II) em que foram explicados alguns elementos sobre a
reunificacao alema e a vigéncia de normas paralelas nas duas Alemanhas.

Apesar dessa ressalva, parece ser insuficiente, caso realmente se pretenda um
exame apurado e aprofundado da interpretacdo do TCF alemao, a abordagem do
contexto historico e politico vivenciado pelos juizes que construiram o entendi-
mento juridico sobre tal direito fundamental. Ademais, por se tratar da Alemanha,
esse cuidado historico tem ainda mais razdes para ser observado, pois o comporta-
mento do proprio TCF também foi muito influenciado pelas perspectivas politicas
da sociedade (que também estao inseridas em um contexto), como se vé nos dois
julgamentos sobre o aborto, por exemplo. Porém, isso nao significa que a obra tri-
lhou um caminho equivocado, mas sim que optou por uma apresentacdo sucinta
das 29 decisoes do TCF alemao e reservou para o leitor a missao de realizar uma
pesquisa mais aprofundada, se for realmente de seu interesse.

No segundo capitulo, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade é
analisado de forma primorosa e, certamente, contribui para preencher algumas das
lacunas da doutrina brasileira sobre a questao. Porém, essa questao da derivacao
de “direitos fundamentais” a partir do livre desenvolvimento da personalidade e
seus dois ramos (direito geral de personalidade e liberdade geral de acdao) é um
topico muito problematico que ainda precisa ser retomado e melhor discutido nos
proximos trabalhos que venham a tratar de tal assunto. Afinal, este ¢ um ponto
que chamou a atencao de Thomas Vesting e o levou (nao apenas por isso) a uma
reavaliacao do simbolismo da “constituicio na pés-modernidade”.” Segundo Ves-
ting, baseado também em Teubner, essa derivacao de direitos fundamentais se daria
principalmente em razao dos “fragmentos constitucionais” ou “constitui¢oes par-
ciais transnacionais” que forcaria o TCF a reconhecer tais direitos.

6. JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretacdo. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 20-24.

7. CI. VESTING, Thomas. Ende der Verfassung? Zur Notwendigkeit der Neubewertung der
symbolischen Dimension der Verfassung in der Postmoderne. In: VESTING, Thomas; KO-
RIOTH, Stefan (Org.) Der Eigenwert des Verfassungsrechts. Was bleibt von der Verfassung
nach der Globalisierung? Tubingen : Mohr Siebeck, 2011. p. 71-94.
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Entretanto, Vesting reconhece a critica formulada por Ralf Poscher contra o
casuismo principiolégico do TCF alemao e a necessidade de uma “teoria do mé-
todo da aplicacao do direito” (Theorie der Methode der Rechtsanwendung). Ou seja,
nestes ultimos dez anos, a doutrina alema ainda discute sobre esses problemas
essenciais relacionados a essas decisoes de direitos fundamentais e a dogmatica
juridica permanece em constante desenvolvimento naquele pais. Assim, a doutrina
nao se conforma com as teorias e leituras que ja foram firmadas, mas sim esta em
constante oxigenacao e reciclagem. Seria o casuismo do TCF alemao derivado da
topica juridica? Certamente nao, pois nao se parte do problema em si, mas de um
possivel referencial ontologico a ser descoberto no texto da GG.

De qualquer forma, esses problemas sobre possiveis direitos fundamentais con-
tidos implicitamente na GG ou impostos por outros fragmentos constitucionais
que quebrariam o paradigma da unidade da constituicao nao sao (e nem deveriam
mesmo) ser respondidos na presente obra. Sao discussdes que nao se isolam na
Alemanha, mas que também fazem parte do cotidiano da jurisdicao constitucional
nos mais diversos paises. Eis que, de certa forma, também se problematiza sobre o
proprio conceito de direitos fundamentais e sua possivel vulgarizacao a partir das
declaracoes politicas das Cortes Constitucionais: problemas que nao se restringem
ao “ativismo judicial” no TCF alemao.

No quinto e ultimo capitulo, o autor inicia suas notas introdutorias fazendo alu-
sao ao direito constitucional brasileiro. Enquanto a GG alema optou por proteger
explicitamente o direito fundamental a integridade fisica, a Constituicao Federal
brasileira teria sido mais timida ao tutelar genericamente um direito prestacional
de seguranca publica e individual.

Entretanto, como indica a propria obra, o TCF alemao também reconheceu di-
reitos fundamentais que ndo estavam explicitamente no texto constitucional por
meio de interpretacdes construtivistas que partem do texto da GG, mas dialogam
com a realidade social, a ponto de reconhecer tais direitos e lhe atribuirem forca
vinculante que deve ser observada por todo o Estado alemao. Logo, se a integrida-
de fisica esta ou nao explicitamente presente no texto, nao parece gerar, da priori,
nenhum grande problema dogmatico.

Porém, quais seriam os limites para essas supostas e pretensiosas derivacoes
de direitos fundamentais que nao foram previstos pelo constituinte? No fim, nao
seriam apenas construcoes retoricas dos tribunais que, politicamente, querem ver
determinadas condutas sendo protegidas constitucionalmente? Se a linguagem ju-
ridica é formada por acordos linguisticos intersubjetivos®, também cabe a dogmati-
ca juridica denunciar essas robustas construcdes persuasivas pelos tribunais.

8. Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retorica da norma juridica e do direito subjetivo.
Sao Paulo: Noeses, 2010, passim.

Costa FitHo, Venceslau Tavares; Ouveira ALves, Pedro de. Tribunal Constitucional Federal alem3o:
decisdes anotadas sobre direitos fundamentais, de Leonardo Martins.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 13. ano 4. p. 529-541. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2017.

539



540

Revista pe Direimo Civit ConTEMPORANEO 2017 © RDCC 13

No tocante as relacoes privadas e aos direitos fundamentais, ¢é inegavel o avan-
co sobre as discussoes sobre o relacionamento entre os ramos do direito civil e a
Constituicao, especialmente quando se trata dos direitos de personalidade’®. Nesse
primeiro volume, muitos elementos presentes nas notas introdutorias de cada ca-
pitulo e nas fundamentacoes das decisoes favorecem uma discussao sobre a inter-
pretacao do direito privado diante da vinculacao do Poder Judicidrio perante os
direitos fundamentais. O texto, contudo, desmistifica certo lugar comum estabe-
lecido na dogmatica juridica nacional acerca do chamado efeito “horizontal” dos
direitos fundamentais; esclarecendo que desde meados da década de 1970 prevale-
ce na Alemanha a tese no sentido de que os direitos fundamentais vinculariam os
particulares apenas indiretamente. Assim, os direitos fundamentais atuariam nas
relacdes entre particulares por intermédio de cldausulas gerais, como a da boa-fé no
direito civil.

Além das discussoes sobre deveres estatais de tutela nas relacoes juridicas priva-
das, outro ponto que também merece destaque é a questao do livre desenvolvimen-
to da personalidade e sua repercussao para o direito privado. Apesar do problema
sobre a legitimidade da “derivacao” de direitos fundamentais supostamente im-
plicitos no texto constitucional, a divisao entre liberdade geral de acao e direito
geral de personalidade assume especial relevancia por se tratarem de garantias que
exigem um tratamento dogmatico diferenciado.

Embora a obra ndo adentre tanto na distincao entre essas duas vertentes do livre
desenvolvimento da personalidade e seus respectivos tratamentos dogmaticos, essa
¢ uma questao que nao pode passar ignorada. Os direitos de personalidade em geral
sao condutas do individuo que marcariam profundamente nao apenas uma fase de
sua vida, mas toda a sua vida.!® Assim, condutas como o direito a informacdo de
sua propria ascendeéncia, o direito de manter seu nome, o direito de esterilizacao,
a determinacéo de seu estado civil, o direito ao esquecimento (integracao social de
ex-criminosos), e direito a determinar sua vida sem encargos financeiros prévios
seriam protegidas constitucionalmente como integrantes deste direito geral de per-
sonalidade que é espécie de livre desenvolvimento da personalidade.

Quanto a liberdade geral de acao, esta nao teria o mesmo condao do direito
geral de personalidade, mas ainda assim teria protecdao constitucional. De todo
modo, essa diferenciacdo e o estudo de seus respectivos tratamentos juridicos sao

9. Cf. BELTRAQO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014; MI-
RANDA, Jorge; RODRIGUES JR., Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonatto (Org.). Direitos da
personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2012.

10. Cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. Antonio Francisco
de Sousa e Antonio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012, cap. 8.
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essenciais para a compreensao de muitas condutas do Direito Civil e Empresarial
que estariam tuteladas constitucionalmente.

O desenvolvimento da dogmatica da igualdade examinado no capitulo final é
de fundamental relevancia nao apenas para o direito publico, mas também para os
institutos do direito privado como a adocdo, o casamento, igualdade de direitos
entre homem e mulher nas relacdes familiares, os contratos privados, entre outros.
Percebe-se, portanto, a necessidade do desenvolvimento da dogmatica juridica no
Brasil para lidar com conceitos que ainda se encontram desnecessariamente “em
aberto” e, nesse sentido, as contribuicdes da doutrina e jurisprudéncia alemas po-
dem ser de grande utilidade.

Por fim, é de se reconhecer a dedicacédo e o trabalho do autor em relacao a obra
sob andlise. A doutrina nao pode se contentar em realizar repeticdes acriticas, sob
pena de fossilizar-se. Assim, as criticas oferecidas nesta resenha apenas buscam
contribuir minimamente para uma melhor discussao sobre alguns dos pontos es-
senciais da obra. Certamente, a comunidade juridica aguarda a publicacao dos pro-
ximos volumes e, principalmente, das pesquisas e discussdes que devem surgir a
partir do exame critico destes julgados.
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