@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Corte constitucional ndo é “ superinstancia’, diz ministra alema

Nos conflitos entre particulares, a corte constitucional ndo pode ser uma* superinstanciarecursal”. Esse
€ 0 sentido dajurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que “respeita e protege
os acordos e convencdes’ assinados entre particulares e so intervém quando uma das partes extrapola em
seu direito de contratar, violando os direitos fundamentais da outra.

Reproducéo

Legenda

Segundo aministra Sibylle K essal-Wulf, juizado Tribunal Constitucional Federal aeméo, BverfG, na
siglaem alem&o, aposi¢do do tribunal se traduz numa atuagéo mais contida. “ O tribunal constitucional
ndo é umainstanciarecursal, €le apenas responde se houve desrespeito a direitos fundamentais’, disse.
“N0s respeitamos a interpretacéo das instancias anteriores e as solucdes propostas pelo legislador.”

A ministra participa de um ciclo de palestras no Brasil, organizado pela Rede de Pesquisa Direito Civil
Contemporaneo — em Curitiba, S8o Paulo e Brasilia. Nesta terca-feira (16/8), elafalou em Brasilia, no
Supremo Tribunal Federal. Estavam presentes a mesa o ministro Dias Toffoli, que a presidiu, além dos
ministros Luis Roberto Barroso e Rosa Weber. Também o representante da Embaixada da Alemanha no
Brasil para assuntos politicos, Cristian Schilltz, e a professora Karina Nunes-Fritz, da FGV-RJ, e Ignacio
Proveda, da USP, representando a Rede de Pesquisa Direito Civil Contemporaneo, pela qual também
compareceram os professores Otavio Luiz Rodrigues Junior e Heleno Taveira Torres, ambos também da
USP.

O temada palestra desta quartafoi “a eficacia dos direitos fundamentais em relacdo aos particulares: a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal do caso L ith ao caso Flashmob”. E segundo €ela,
embora a descricéo do tema seja simples, a solucéo para 0s casos concretos ndo € tanto. A falada
ministravai ser depois publicada na revista da Rede de Pesquisa Direito Civil Contemporaneo.

Antes de comecar afalar do assunto da palestra, Sibylle brincou que o aleméo € uma lingua conhecida
por sua precisdo. “Mas quando se trata de direitos fundamentais isso nem sempre € uma coisaboa.” Ela
explicou que os direitos fundamentais, na Alemanha, incidem de forma diretaeindireta. A primeirase
da guando o Estado entra narelacéo juridicacom o particular. E o BverfG, diz ela, entende que, embora
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a Constituicdo alema privilegie o direito a autodeterminacéo em seu artigo 2°, o Estado é vinculado ao
cumprimento dos direitos fundamentais e a obrigacéo de proteger o exercicio desses direitos.

O entendimento foi aplicado, em 2011, as empresas em que o Estado tem participacdo societaria, ainda
gue minoritaria. Segundo aministra, o tribunal decidiu que a vinculacédo aos direitos fundamentais ndo
permite que “o Estado se desvencilhe e se enfie numa roupagem jurisprivada’.

Questéo complicada
Segundo Kessal-Wuf, no caso das relacfes entre particul ares, a solucéo foi mais complexa, jaque “néo
pode haver eficéciadireta dos direitos fundamentais’ em acertos de que o Estado n&o participa.

Isso se traduziu na atual jurisprudéncia da corte constitucional alemd, segundo a qual os acordos,
contratos e convencgdes assinados entre particulares devem ser respeitados, ja que sdo as proprias partes
gue decidem sobre seus interesses e as formas de acomodé-1os. No entanto, explicou a ministra, o
tribunal deve interferir “nos limites da autonomia privada e do principio da autodeterminagdo”, se
direitos fundamentais forem desrespeitados.

Um exemplo citado pelajuizaé o dale que protege os trabal hadores de demissdes imotivadas ou com
justificativas consideradas “ estranhas’. A contratagéo e a demisséo de empregados séo protegidas pelo
principio da autodeterminacéo, mas ha situacdes em que uma das partes tem mais condi¢oes de fazer
prevalecer seus interesses, violando direitos fundamentais da outra.

Caminho

A complicacéo para se chegar a essa solucéo esta no caminho percorrido pelo tribunal, explicou Sibylle.
A conclusdo Obvia sobre os conflitos entre particulares seria: nos casos em que a Constituicdo silencia,
fica eliminada a eficécia dos direitos fundamentais.

“Mas é uma construcédo insatisfatoria’, disse a ministra. 1sso porque os direitos fundamentais ndo sao s
a defesa do cidaddo contra os poderes do Estado, sdo também o “ elemento organizador da vidaem
sociedade, tém eficacia horizontal”.

Portanto, regras de Direito Civil e de Direito Privado n&o podem ser contrarias ao exercicio de direitos
fundamentais, sob pena de desrespeitarem o artigo 1°, inciso |11, da Constituicdo da Alemanha— o que
protege os direitos fundamentais. E essa vinculagéo se estende também aos legisladores e aos juizes,
mesmo quando decidem em matéria de Direito Privado.

E ai surgiram duas perguntas: até que ponto o legislador pode intervir narelacéo entre particulares? E até
gue ponto ele pode estabelecer uma das partes como a mais fraca? Segundo a ministra, a solucdo dada
pelo BverG foi ade que o legislador € quem deve fazer a primeira ponderacéo quando ha conflito de
direitos em umarelacdo privada.

Ao tribunal constitucional, diz, cabe apenas analisar se a solucéo legislativafoi arbitraria ou se 0os
direitos de uma das partes foram desrespeitados. “O Tribuna Constitucional tende arespeitar a
interpretacao dalel dada pelostribunaisinferiores’, disse aministra.

Nazismo
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A ministra Sibylle Kessal-Wuf acredita que o “ nascimento da eficécia horizontal dos direitos
fundamentais’ tenha sido o caso L iith, julgado pelo Tribunal Federal Constitucional em 1958.

E um caso famoso para quem estuda Direito Constitucional. Erich Lith, quando presidente do Clube de
Imprensa de Hamburgo boicotou a exibicdo de um filme de propaganda nazista e foi processado pelo
produtor. Em primeirainstancia, Lth foi condenado e a decisdo foi mantida pelo tribunal de Hamburgo.

Mas a corte constitucional entendeu que a sentenca desrespeitou o direito fundamental aliberdade de
opinido de Luth. E por mais que ele, de fato, tenha causado prejuizos aos produtores do filme ao boicotar
sua exibicao, “nenhuma prescricéo de Direito Civil pode contrariar direitos fundamentais’.

Cervgjarelampago

Ja o caso Flashmab foi destacado pela ministra como a Ultima manifestagdo jurisprudencial do BverfG a
respeito do conflito entre direitos fundamentais e direitos privados. Em 2009, um grupo de ativistas
gueria protestar contra a escalada conservadora na Alemanha que entendiam sacrificar direitos e
liberdades individuais.

Marcaram uma manifestacdo relampago — ou flashmob — em que se encontrariam em uma praga para
tomar uma lata de cerveja e ouvir o discurso de um deles. A manifestagdo duraria 15 minutos, mas a
dona do terreno onde esta a pracafoi a Justica contra a manifestagdo, alegando que ela violava seus
direitos de propriedade.

A decisdo da corte constitucional foi de que aregido erade livre transito de pedestres, e o direito a
propriedade ndo poderia se sobrepor ao direito fundamental aliberdade de manifestacdo do pensamento.
“Nesse caso, a matéria de fundo ganha contornos especiais, ja que se tratava de um protesto em defesa
dedireitosindividuais’, comentou Sibylle.
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