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Resumo: O presente artigo se propde a analisar, a luz da Lei Fundamental alema de 1949, a relagao
entre a dimensao juridica dogmatica e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao
(doravante TCF), perguntando-se o quanto tais decisdes, com o passar do tempo, acabaram (ou nao)
tornando-se mais casuisticas. O que se percebe é que mesmo uma ciéncia sistematica do direito nao
pode se furtar de estudar casos. Para tal estudo, o texto analisa decisoes do TCF que tangem o tema
da pluralizagdo, da digitalizagao, e da europeizagao, apontando as argumentagoes dogmaticas presen-
tes e, apos, situando-as nos contextos historicos em que surgiram, para, assim, verificar sua atualida-
de para o processamento de mudangas sociais, tecnologicas ou politicas por parte do TCF. Conclui-se
gue, embora o contexto historico e algumas decisdes exijam uma analise deveras indutiva, & preciso
contar com a possibilidade de que algumas certezas dogmaticas desvanecam quando a andlise de
casos especificos das circunstancias de sua época passa mais fortemente para o primeiro plano,
desafiando a dogmatica juridica a associar interdisciplinaridade conectiva com integridade disciplinar.
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1 Ousar mais na dogmatica? Uma introducao um tanto
personalizada

No dia 20.7.2016, terminou 0 mandato do Ministro do Tribunal Constitucional
Federal (= TCF) Herbert Landau. Isso representou uma cesura na historia do TCF,
pois com o Ministro Landau, nascido em 1948, deixou a magjstratura suprema o
Gltimo juiz que ainda nasceu antes de 23.5.1949, o dia em que a Lei Fundamental
(= LF) entrou em vigor. Os Ultimos ministros do TCF que ainda puderam acompanhar

1 Agradecemos a Luis Sander pela traducédo e ao Mestre em Direito pela PUCRS Ramon da Silva Sandi pela
revisdo. Um especial agradecimento é enderecado ao CDEA — Centro de Estudos Europeus e Alemaes
(PUCRS-UFRGS) pelo suporte financeiro que viabilizou a tradugao do texto.
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de modo politicamente consciente a fase de surgimento da LF ja deixaram o cargo
ha mais de 25 anos, como o recém-falecido Juiz Ernst-Wolfgang Bdockenfdrde (n.
em 1930). Ja em abril de 1861 faleceu John McLean, o Gltimo juiz da Suprema
Corte dos Estados Unidos nascido antes da entrada em vigor da Constituicao
norte-americana em setembro de 1787.

Quando os e as constituintes morrem, a Constituicao se torna paulatina-
mente mais velha do que seus e suas intérpretes e quando, entdo, um Tribunal
Constitucional declara explicita ou implicitamente decisdes anteriores como
obsoletas,? embora tenham surgido sob 0 mesmo texto constitucional como o atual,
coloca-se a pergunta sobre o que, a rigor, ainda é direito constitucional vigente e o
que ja é historia da Constituicao.® Entdo estdo em pauta a forga normativa e a con-
fiabilidade estabilizadora da Constituicdo, o Tribunal Constitucional e, por Gltimo,
mas nao menos importante, a ciéncia do direito constitucional e seus métodos,
que pretendem marcar os limites para com o universo da politica e da ciéncia
politica. Como se havera de lidar com uma Constituicdo que vai ficando cada vez
mais velha em um “mundo caracterizado pela contingéncia e pela dificuldade de
orientagao”?* E como lidar com decisoes, enunciados e construgdes juridicas dog-
maticas que se situam em contextos historicos particulares, talvez um tanto sin-
gulares, e refletem as nocoes tradicionais de valores de juizas e juizes de tempos
passados? Que estabilidade juridicamente normativa a Constituicao e decisdes
anteriores do Tribunal Constitucional podem e devem gerar, quanta flexibilidade
elas devem e podem gerar em processos de transformacao social, tecnolégica e
politica sem que o texto constitucional seja modificado? Como juristas especiali-
zados em direito constitucional ainda podem dizer algo com substancia cientifica e
confiabilidade orientadora de agoes sobre a constitucionalidade de uma nova lei?
E se nao o pudessem mais, que papel a ciéncia do direito constitucional ainda de-
sempenharia no circulo de outras ciéncias politicas das quais tinha conseguido se
emancipar no passado, assumindo o método juridico da ciéncia do direito civil?®

Em busca de conselho, como pds-constitucional, pergunta-se, primeiramen-
te, aos mais velhos que sao pré-constitucionais. Meu mestre académico Bodo

2 Cf. a compilagao de modificagdes jurisprudenciais do TCF em SCHLINK, Bernhard. Abschied von der
Dogmatik: Verfassungsrechtsprechung und Verfassungswissenschaft im Wandel. JZ, p. 157 (159 s.),
2007. Isto ndo é, naturalmente, uma exclusividade do TCF alemao; cf., p. ex., as aventurosas mudangas
de rumo na jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA sobre discriminagdes raciais em Dred Scott v.
Sandford, passando por Plessy v. Ferguson, até Brown v. Board of Education (referéncias em KINGREEN,
Thorsten. Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 2020, Art. 3, n? 528533).

3 WALDHOFF, Christian. Das andere Grundgesetz, 2019, p. 35 ss.

4 VOSSKUHLE, Andreas. Der Wandel der Verfassung und seine Grenzen. JuS, p. 417 (417), 2019.

5 Cf. quanto a isso STOLLEIS, Michael. Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutschland, 1992, v. I,
p. 330 ss.
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Pieroth® & um deles. Junto com Bernhard Schlink (também um pré-constitucional)
ele publicou, em 1985, um manual — singular sob varios aspectos — sobre os di-
reitos fundamentais’ que responde a essas perguntas iniciais com uma afirmacao
clara: ousar mais na dogmatica! A dogmatica reivindica, sobretudo, criar ordem® e,
assim, distanciar-se da desordem baguncada do pensamento baseado em prece-
dentes. Por isso, 0 manual nao reconstrdi simplesmente a jurisprudéncia do TCF
com base em casos,® mas empreende uma formacao sistémica autonoma com-
prometida com a dogmatica juridica. Essa preocupagao se expressa principalmen-
te em uma parte geral das teorias dos direitos fundamentais que busca cumprir
a pretensao propria da dogmatica de desenvolver para os direitos fundamentais
critérios e programas de controle que sejam confiaveis, criem seguranca juridica e
resistam a passagem do tempo.

O manual sobre os direitos fundamentais se tornou um classico, e a estru-
tura de controle nele proposta (“Esfera de protecao — intervencao ou restricao —
justificagao jusconstitucional”)° foi acolhida na atividade jurisdicional do TCF — um
belo exemplo do valor da formagao de um sistema de dogmética juridica voltada
para a pratica do direito, a qual a ciéncia alema dos direitos fundamentais deve
sua popularidade no exterior. Entrementes, porém, seus dois autores estao em
conflito com o TCF e a ciéncia dos direitos fundamentais. Eles veem a ascensao
de um estreitamente ligada ao descenso da outra, que se tornou uma “ciéncia de
precedentes” nos moldes da tradicao norte-americana. “A ponderagao atropelou
tudo” — assim Bodo Pieroth resume a dogmatica especial do TCF no caso da
liberdade para formar coalizOes,** e na coletanea de textos em homenagem a
Bernhard Schlink ele destaca a racionalidade como elemento proprio do direito
e de sua diferenciabilidade funcional em relagao a politica.*? O proprio Schlink ja
tinha, de qualquer modo, virado inteiramente as costas a ciéncia do direito cons-
titucional em 2007 porque a atividade jurisdicional constitucional a qual ela estava
associada de forma positivista estaria se tornando cada vez mais casuistica e, por

Cf. a nota *.

PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte: Staatsrecht Il. 1. ed., 1985.

BUMKE, Christian. Rechtsdogmatik. 2017, p. 45 ss.

Cf. contra tal “positivismo do Tribunal Constitucional Federal” SCHLINK, Bernhard. Die Entthronung der

Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit. Der Staat, v. 28, p. 161 (168), 1989.

10 Quanto aos trabalhos prévios na década de 1970, cf. BUMKE, Christian. Die Entwicklung der
Grundrechtsdogmatik in der deutschen Staatsrechtslehre unter dem Grundgesetz. AR, v. 144, p. 1 (46
ss.), 2019.

11 PIEROTH, Bodo. Koalitionsfreiheit, Tarifautonomie und Mitbestimmung. /n: BADURA, Peter; DREIER, Horst
(Ed.). Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht. 2001, v. I, p. 293 (316).

12 PIEROTH, Bodo. Bernhard Schlink als Verfasser juristischer Lehrblcher. /n: NOLTE, Jakob; POSCHER, Ralf;

WOLTER, Henner (Ed.). Die Verfassung als Aufgabe von Wissenschaft, Praxis und Offentlichkeit: Festschrift

fUr Bernhard Schlink. 2014, p. 3 (12).

© ® N o

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 93-131, jul./dez. 2021 95



THORSTEN KINGREEN

conseguinte, arbitraria. Com a atividade jurisdicional cada vez mais casuistica,
cujas decisoes praticamente nao seriam mais previsiveis, a dogmatica ordena-
dora, que fundamentava e exigia racionalidade, estaria sendo sepultada.*®* Mas a
abertura disciplinar soberana de Pieroth e Schlink os impede, diferentemente de
muitos mais jovens, de se perder em teorias de desintegracao: Bodo Pieroth co-
nhece, com um toque de ironia, a propensao, causada pela idade, “de interpretar
desdobramentos mais recentes como fendmenos de decadéncia”,** e Bernhard
Schlink sabe que neste mundo existem outros caminhos para se praticar a ciéncia
juridica: “Nao se trata mais de minha ciéncia do Direito Constitucional, mas uma
ciéncia semelhante aquela com que me deparo nos Estados Unidos e que vi fun-
cionar la e aprendi a respeitar”.'®

Para situar a critica a perda de importancia da dogmatica e explora-la para a
pergunta que serviu de ponto de partida sobre a forma de lidar com textos cons-
titucionais que vao ficando mais velhos, € preciso perguntar inicialmente que di-
mensao da dogmatica deve ser colocada na lista de perdas de uma jurisprudéncia
constitucional que esta se desenvolvendo de modo crescentemente casuistico.*®
“Dogmatica” €&, inicialmente, um termo abrangente para designar a interpretagao
de normas juridicas pertinentes com base na teoria dos métodos juridicos. Neste
sentido, porém, dificilmente se podera dizer que esteja havendo uma perda de
importancia, pois os programas da dogmatica dos direitos fundamentais desenvol-
vidos na fase de fundagao da jurisprudéncia desenvolveram-se, em grande parte,
sem recurso ao texto dos direitos fundamentais, e as vezes até contra o teor;
basta pensar na jurisprudéncia sobre o Art. 3 (1) da LF que estendeu o direito fun-
damental, contra o teor (“igualdade perante a lei”), também ao legislador.*” Além
disso, nem para a dogmatica sobre a intervencao ou restricdo nem para o principio
da proporcionalidade existem elementos de conexao no texto da LF; ambos sao
criacoes interpretativas do TCF.'8 Em relagao ao método juridico, portanto, a dog-
matica nunca teve uma importancia cuja perda se pudesse agora lamentar. Por
conseguinte, também o debate em nivel de principios travado sob o termo-chave
“originalismo”, isto é, sobre como lidamos com a vontade de um constituinte
historico, nao sera abordado aqui.*®

13 SCHLINK, 2007 (nota 2), p. 161 s.

14 PIEROTH, 2014 (nota 12), p. 13.

15 SCHLINK, 2007 (nota 2), p. 162.

16 Quanto as diversas fun¢des da dogmatica juridica, cf. DREIER, Horst. Rechtswissenschaft als Wissenschaft
—Zehn Thesen. In: Id. (Ed.). Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, p. 41 ss.

17 BVerfGE 1, 14 (52).

18 Cf. quanto a restricao de direito fundamental, relativamente tardia, BVerfGE 116, 202 (222) e, quanto ao
principio da proporcionalidade, BVerfGE 7, 377 (405 ss.).

19 Quanto a essa discussao, cf., p. ex., REICH, Johannes. “Originalismus” als methodologischer Scheinriese
und verfassungspolitische Konterrevolution: Rechtsvergleichende Kritik der Auslegung der Verfassung der
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Portanto, com sua critica ao avanco de “valoragoes e decisoes subjetivas”,?°
Pieroth e Schlink ndo se referem ao declinio do método juridico. O que lhes inte-
ressa, isto sim, é a funcao principal da dogmatica juridica de retratar as normas
do direito vigente e a administragao da justica que as interpreta em principios e
estruturas abrangentes e, com isso, situd-las em um sistema que abstraia dos
casos avulsos. Ora, seria possivel discutir longamente sobre o que constitui tal
sistema e se, afinal, faz sentido falar dele, porque de fato convida para uma série
de equivocos, que nao precisam ser desdobrados aqui.?* Quem fala do “sistema”
visando a uma dogmatica juridica (e isto sera feito no que se segue) associa com
ele, em todo caso, a no¢do de uma camada intermediaria, consistente de concei-
tos, principios, proposicoes doutrinarias, precedentes e programas de controle
avulsos, entre a norma juridica e sua aplicagao, da qual se espera uma racionali-
dade ordenadora que va além dos casos avulsos.??

A critica de que 0s pormenores casuisticos de decisoes avulsas teriam ocu-
pado o lugar da dogmatica sistémica € de importancia fundamental para a per-
gunta da qual partimos, a saber, como vamos lidar interpretativamente com uma
Constituicao que esta ficando cada vez mais velha. Talvez a atualizacao paulatina
do direito constitucional através de precedentes, que conhecemos a partir dos
Estados Unidos com sua Constituicao ja muito mais antiga, seja um meio eficaz
para uma interpretagcdo maximamente flexivel. Afinal, nenhum ministro ou nenhu-
ma ministra do Tribunal Constitucional podia imaginar, no desenvolvimento da
arquitetura dogmatica na década de 1950, que alguma vez haveria necessidade
de esclarecer, do ponto de vista do direito constitucional, se gays ou Iésbicas
poderiam adotar criangas ou 6rgaos de seguranga poderiam revistar smartphones
e textos europeus e internacionais sobre os direitos humanos sao determinantes
para a interpretagao dos direitos fundamentais da Constituicao alema. Uma auto-
vinculagao excessiva por causa da formacgao de um sistema de dogmatica poderia
mostrar-se como um obstaculo quando do processamento dessas mudancgas por
parte do direito constitucional e despertar expectativas de estabilidade e previsibi-
lidade que nem podem ser cumpridas.

Hans Julius Wolff, do qual vale a pena se lembrar ndo s6 em Miinster, teria
replicado friamente o seguinte: “Ou a ciéncia do Direito [...] € sistematica ou nao

Vereinigten Staaten von Amerika aufgrund ihres Wortlauts in seiner urspriinglichen Bedeutung. JOR, v. 65,
p. 713, 2017.

20 PIEROTH, 2014 (nota 12), p. 12.

2t Algumas referéncias a isso se encontram em LEPSIUS, Oliver. Themen einer Rechtswissenschaftstheorie.
In: JESTAEDT, Matthias; LEPSIUS, Oliver (Ed.). Rechtswissenschaftstheorie. 2008, p. 1 (36 ss.).

22 Cf. quanto a essa posicdo para com a dogmatica de modo geral SCHORKOPF, Frank. Dogmatik und
Koharenz. In: KIRCHHOF, Gregor; MAGEN, Stefan; SCHNEIDER, Karsten (Ed.). Was wei8 Dogmatik? 2012,
p. 139 (148 s.): “Articulagdo de uma ciéncia relacionada a aplicagdo que associe o direito e os fatos”.
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€”.2 Mesmo uma ciéncia do direito sistematica, porém, ndo pode se furtar a estu-
dar casos. SO por meio de estudos de caso, e até, em Ultima analise, s6 por meio
de genealogias de decisoes,?* podemos avaliar como conceitos e argumentos se
desenvolveram até formar um sistema dogmatico que tenha condigoes suficientes
de orientar decisoes subsequentes. A efetividade do método dogmatico e seus
limites podem ser exemplificados em campos de referéncia que nos Gltimos 70
anos desenvolveram, por razdoes bem diferentes, uma dinamica que nao podia ser
prevista em 1949. Sao eles a pluralizacao (2), a digitalizacao (3) e a europeizagao
(4). Nesses campos de referéncia, &€ preciso detectar figuras argumentativas da
dogmatica juridica e formagoes de sistemas setoriais para, depois, situéd-las nos
contextos historicos em que surgiram e verificar sua atualidade para o proces-
samento de mudancgas sociais, tecnoldgicas ou politicas por parte do Tribunal
Constitucional (5).

2 Pluralizacao

O campo de referéncia da pluralizacao aborda mudancgas nas concepgoes So-
ciais acerca da convivéncia humana. Em 1949, uma garantia jusconstitucional do
matrimonio e da familia como a contida no Art. 6 (1) da LF ainda era incomum em
comparagao com outras constituicoes. Mas ela era, assim como ja o dispositivo
predecessor do Art. 119 (2) da Constituicao de Weimar, compreensivel em termos
de politica constitucional. Em primeiro lugar, como observou Konrad Beyerle, rela-
tor do comité de preparacao de um esboco de uma Constituicao do Reich alemao,
era “necessario, levando em consideragao o valor educativo dos direitos funda-
mentais para o povo, nao deixar de mencionar também o matrimoénio como pilar
basico da vida social”.?® Pretendia-se fortalecer o matrimonio em relagao a “situa-
¢oes ilegitimas”, razao pela qual também o interesse, implementado mais tarde,
de proteger igualmente criangas nao nascidas de matrimonios era especialmente
controvertido.?® Unidoes estaveis entre pessoas do mesmo sexo eram inteiramente
inconcebiveis. Em segundo lugar, o matrimonio e a familia eram os pequenos

23 WOLFF, Hans Julius. Typen im Recht und in der Rechtswissenschaft. Studium Generale, v. 5, p. 195 (205),
1952.

24 Quanto a necessidade de uma analise da historia do desenvolvimento do direito, cf. a contribuicao
marcante de WAHL, Rainer. Entwicklungspfade im Recht. JZ, p. 369 (371 ss.), 2013.

2 Verhandlungen der verfassunggebenden Deutschen Nationalversammlung. In: Stenografische Berichte
Uber die Verhandlungen des Reichstags, v. 336, 377.

2% Cf. mais detalhes quanto a isso em KINGREEN, Thorsten. Die verfassungsrechtliche Stellung der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft im Spannungsfeld zwischen Freiheits- und Gleichheitsrechten, 1995,
p. 39 ss.; quanto a histéria do surgimento, cf. ainda SEILER, Christian. In: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 2014, Art. 6 Abs. 1, Rn. 33 ss.
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mundos ideais que nao tinham incorrido em culpa na guerra e a partir dos quais
se podia esperar também a reconstru¢cao moral — uma fundamentagao que foi de
alcance maior ainda apds o fim da Segunda Guerra Mundial. Retomando-a, o TCF
desenvolveu, nos primeiros quase 50 anos de sua jurisprudéncia, um sistema
dogmatico dos direitos fundamentais sustentado por fungdes especiais desses
direitos (2.1), que mantém até hoje em termos retoricos, mas ao qual infligiu
rupturas de peso (2.2).

2.1 Formacao de sistema: Art. 6 (1) da LF como direito de
defesa, garantia de instituto e decisao sobre valores
objetivos

As estruturas basicas determinantes e sistémicas para a interpretacao do
Art. 6 (1) da LF ja foram instituidas pelo TCF em uma resolucao de 17.1.1957; o
mais velho dos ministros que atua ainda hoje nesse Tribunal, Peter Mller, tinha
1 ano de idade na época.

Nessa decisao, o TCF atribuiu ao Art. 6 (1) trés fungdes em relagao aos direi-
tos fundamentais: tratar-se-ia, em primeiro lugar, de “um dispositivo nos moldes
dos direitos fundamentais classicos [isto se refere, portanto, a funcao de defesa
— T. K.] que visa servir, em face das experiéncias feitas na época na época do
regime nacional-socialista, a protecao da esfera privada especifica do matrimonio
e da familia contra coacao externa por parte do Estado”, em segundo lugar, de
uma garantia de instituto que visa assegurar “um cerne de normas do direito da
familia e do matrimonio em termos jusconstitucionais” e, em terceiro, de “uma
norma fundamental de decisao valorativa”, portanto, de uma “decisao valorativa
vinculante para toda a esfera do direito privado e publico referente ao matrimonio
e a familia”.?”

Ao passo que as duas primeiras funcoes haveriam de permanecer em grande
parte indistintas, a funcao de decisao valorativa se transformou no mais impor-
tante pilar da dogmatica. Ela aparece pela primeira vez e de maneira bastante
repentina na resolugao de 17.1.1957; ela sequer cita a lendaria decisao tomada
no caso L0th,%® que muitas vezes € vista erroneamente como local de nascimento
dessa fungao.?® A doutrina da ordem de valores carrega consigo toda espécie de

27 Todas as citacOes sdo extraidas da publicacao que contém as decisdes do TCF, BVerfGE 6, 55 (71 s.).

28 BVerfGE 7, 198.

22 RENSMANN, Thilo. Wertordnung und Verfassung. 2007, p. 50; mais detalhes sobre esse debate em
DREIER, Horst. Dimensionen der Grundrechte: Von der Wertordnungsjudikatur zu den objektiv-rechtlichen
Grundrechtsgehalten. 1993, p. 10 ss.
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lastro filos6fico® e geralmente é associada® a doutrina da integracao de Smend,>?
que, distanciando-se do positivismo do direito pdblico, pretendia ver valores como
ponto fixo central da integracao social e estatal. O TCF deriva duas coisas dessa
garantia de decisao valorativa:

positivamente, a tarefa para o Estado de ndo sb preservar o matri-
monio e a familia de restricoes causadas por outras forcas, mas
também de fomenté-los através de medidas apropriadas, e, negativa-
mente, a proibicao para o proprio Estado de causar dano ao matrimo-
nio ou restringi-lo de outra forma.*?

Ao passo que o imperativo de fomento e protecao nao teve uma carreira
muito bem-sucedida, o TCF derivou da proibi¢cao negativa de restricao uma proibi-
¢ao de discriminagao do matrimonio e da familia em relagao a outras formas de
uniao estavel e, assim, promoveu o Art. 6 (1) da LF a posicao de direito especial
de igualdade.®* Em parte, nesse contexto, o Art. 6 (1) da LF também foi colocado
em uma conexao de fortalecimento mdtuo com o Art. 3 (1) da LF,%® mas sem que
tivesse ficado claro qual a fungao propria que a proposicao geral de igualdade
assumiu ao lado da proposi¢ao especial.®®

A construcao de uma proibicao de restricao e, por deducao, de discrimina-
¢ao, obtida por meio do componente da decisao valorativa foi uma realizagao
sistémica bem-sucedida e, de inicio, também amplamente incontestada do TCF.
Com esse equipamento dogmatico, ele declarou, no caso que serviu de ponto de
partida, nao sd inconstitucionais a tributagcao conjunta obrigatéria de cdnjuges,
mas também incontaveis normas, particularmente do direito tributario e social,
porque colocariam o matrimonio e a familia em desvantagem em comparagao
com unioes estaveis ndo matrimoniais e nao familias.®” A transposicao do Art. 6
(1) da LF para o circulo dos direitos de igualdade acarretou, porém, uma espécie

% Cf. quanto a isso BOCKENFORDE, Emst-Wolfgang. Zur Kritik der Wertbegriindung des Rechts. In:
BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang (Ed.). Recht, Staat, Freiheit. 2. ed., 2006, p. 67 ss.

31 Cf. quanto a isso RENNERT, Dominik. Die verdrangte Werttheorie und ihre Historisierung: Zu “LGth” und
den Eigenheiten bundesrepublikanischer Grundrechtstheorie. Der Staat, v. 53, p. 31 (34 ss.), 2014.

%2 SMEND, Rudolf. Verfassung und Verfassungsrecht. 1928, p. 45 ss.

33 BVerfGE 6, 55 (76) — grifos no original.

34 Explicitamente em BVerfGE 99, 216 (232).

%5 BVerfGE 9, 237 (242 f.); 43, 108 (118 f.); 45, 104 (126); 47, 1 (19); 66, 66 (75); 66, 84 (93); 87, 234
(258).

% Mais detalhes em KINGREEN, 1995 (nota 26), p. 124 ss.; da mesma forma, p. ex., MEINKE, Monika
M. In Verbindung mit. 2006, p. 128 s.; e SACHS, Michael. Ist es sinnvoll, von Gleichheitssatzen “in
Verbindung mit” anderen Vorschriften (insbesondere Freiheitsgrundrechten) zu sprechen? In: KEMPNY,
Simon; REIMER, Philipp (Ed.). Gleichheitssatzdogmatik heute. 2017, p. 107 (115).

37 Compilacao das decisoes até 1994 em KINGREEN, 1994 (nota 26), p. 101 ss.
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de escolha seletiva em favor do matrimonio; assim, por exemplo, para evitar um
desfavorecimento em relagao a conjuges, a renda do parceiro nao casado é levada
em consideragao no caso de direitos a beneficios sociais, embora de iure esse
nao tenha qualquer obrigagdo de pagar pensao alimentar ao carente.®® Mas se
podia derivar isso plausivelmente da logica sistémica da igualdade de direitos cujo
fundamento em termos de dogmatica juridica, a ordem de valores, se enquadrava
na época em que se ansiava por modelos morais e um “mundo ideal”. Com o auxi-
lio de uma funcao de direito fundamental que acentua a preservagao da realidade
existente,®* o TCF tinha erigido um baluarte dogmatico-constitucional em torno do
matrimonio.

2.2 Pontos de ruptura no sistema

Contra esse baluarte haveriam de se chocar, inicialmente, também unioes
estaveis de homossexuais. A partir do direito de igualdade enraizado na fungao de
decisao valorativa a concepg¢ao ainda dominante ha 20 anos derivou uma proibi¢ao
de equiparacao ou imperativo de distanciamento, dos quais se seguiria a inconsti-
tucionalidade da lei sobre unides estaveis.*° Outros recorreram a garantia de insti-
tuto, até entdo subdesenvolvida, que garantiria a diferenca de sexo dos parceiros
como componente central do matrimonio.** Pode-se ver isso como uma tentativa
de proteger o edificio das fungoes dos direitos fundamentais erigido pelo TCF por
meio de um fortalecimento adicional do fundamento contra os deslocamentos
do movimento tectdnico da sociedade. Trés membros da 12 Turma consideraram
isso necessario e declararam a lei sobre as unioes estaveis inconstitucional, mas
nao os outros cinco que sustentaram a decisao. A garantia de instituto nao seria
afetada porque o objeto de regulamentagao nao seria 0 matrimonio, e tampouco a
funcao de decisao valorativa, porque nada seria tirado do matrimonio pela lei das
unioes estaveis.*?

38 Em especial o computo da renda no caso de direitos a beneficios sociais (atualmente em §7, alinea 3, n2
3, lit. ¢, alinea 3a do Cddigo do Direito Social Il [SGB II]), aceito em principio em BVerfGE 87, 234.

% Nesses moldes, p. ex., BENEDICT, Jorg. Die Ehe unter dem besonderen Schutz der Verfassung — Ein
vorlaufiges Fazit. JZ, p. 477 (481), 2013.

4 BURGI, Martin. Schitzt das Grundgesetz die Ehe vor der Konkurrenz anderer Lebensgemeinschaften?
Der Staat, v. 39, p. 487 (501 ss.), 2000; KRINGS, Glnter. Die “eingetragene Lebenspartnerschaft” fir
gleichgeschlechtliche Paare — Der Gesetzgeber zwischen Schutzabstandsgebot und Gleichheitssatz. ZRP, p.
409 (411 ss.), 2000; ROBBERS, Gerhard. Eingetragene Lebenspartnerschaften. JZ, p. 779 (783), 2001.

41 PAULY, Walter. Sperrwirkungen des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs. NJW, p. 1955 (1956), 1997;
SCHOLZ, Rupert; UHLE, Arnd. “Eingetragene Lebenspartnerschaft” und Grundgesetz. NJW, p. 393 (396
s.), 2001.

42 BVerfGE 105, 313 (344 ss., 346 ss.).
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Com isso, o edificio formado por garantia de instituto e fungao de decisao
valorativa, tao cuidadosamente erigido, sofreu suas primeiras fissuras. Nao sb o
modelo do matrimonio heterossexual implicito na decisao valorativa se esmaeceu,
mas também teve inicio a fase das relativizacdes na coletanea de formulas do
TCF. Ainda em 1998, o Tribunal tinha formulado, sem quaisquer restricoes, que a
funcao de decisao valorativa proibiria “desfavorecer o matrimdnio e a familia em
relagao a outras parcerias conjugais e educacionais”; por conseguinte, o Art. 6 (1)
da LF se oporia “a toda diferenciagdo comprometedora referente a existéncia de
um matrimonio (Art. 6 [1] da LF])”.*® Na decisao a respeito da lei sobre as unioes
estaveis um “de modo geral” relativizante se insinuou nessa formula.** A partir
de entao, desfavorecimentos do matrimonio eram admissiveis em casos avulsos,
por exemplo, a exclusao de filhos de pais casados no seguro de familia isento
de mensalidade no seguro de salide e assisténcia de enfermagem, que seria
compensado por toda sorte de outras vantagens do matrimonio.*® Em 2007 uma
norma favorecedora do matrimonio foi declarada constitucional pela Gltima vez.*

Com sua jurisprudéncia sobre a equiparacao das unioes estaveis com o0 ma-
trimonio, o TCF adicionou, entao, efeitos tectonicos ao edificio formado por fungao
de decisao valorativa e garantia de instituto. Desde 2009 ele tem declarado in-
constitucionais todos os tratamentos desiguais de unioes estaveis em relagao ao
matrimonio tradicional.#” O Art. 3 (1) da LF e, como desdobramento em analogia
ao Art. 3 (3), uma proibicao de discriminagao por causa da orientagao sexual®®
assumiram o comando dos critérios de controle. A interconexao do controle com
o Art. 6 (1) da LF foi, por sua vez, desfeita para o matrimdnio como bem protegido
por lei*® e rebaixou o Art. 6 (1) da LF a uma possivel razao para justificar tratamen-
tos desiguais.®® Este, porém, nao foi bem-sucedido nem uma Unica vez porque
“a mera referéncia ao imperativo de protecao do matrimonio” nao basta mais
ao TCF como justificagdo para tratamentos desiguais. As formulas da “decisdo
sobre valores objetivos” e a “garantia de instituto” ainda sao carregadas junto até
hoje,®* mas s6 sao ainda relevantes para o sistema na medida em que continuam
sustentando tratamentos desiguais em comparagao com relacionamentos nao
formalizados.

43 BVerfGE 99, 216 (232) — grifos nossos.

4 BVerfGE 105, 313 (347); as decisoes ali citadas ainda nao contém essa relativizagao.

% BVerfGE 107, 205 (215 ss.).

4 BVerfGE 117, 316 (325 ss.).

47 Primeiro com BVerfGE 124, 199 e depois com BVerfGE 126, 400; 132, 179; 133, 59; 133, 377.

48 BVerfGE 133, 377 (408).

4 Pela (ltima vez em BVerfGE 107, 27 (52 ss.) e 107, 205 (215). No ambito da familia, porém, ele continua
sendo empregado: BVerfGE 122, 151 (179 s.) e 131, 1 (19).

50 BVerfGE 124, 199 (217 ss.).

51 BVerfGE 133, 377 (409 ss.).
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Entdo nao restou ao legislador outra opg¢ao do que abrir o matrimonio para
casais do mesmo sexo pela legislacao ordinéria. Desde que isso aconteceu em
2017 (81.353, alinea 1 do Cddigo do Direito Civil), discute-se de forma controver-
tida sobre o que restou do modelo que sustentava a decisao valorativa e que efei-
tos essa equiparacao deve ter sobre o conceito jusconstitucional de matrimonio
marcado pelo direito ordinario.52

2.3 Digitalizacao

Diferentemente da pluralizagao da sociedade, a digitalizagcao representa um
processo de mudancga tecnolodgica. Para o TCF, ele ja comecgou antes de, no inicio
do milénio, a era digital se anunciar. J& em 1983 (portanto, ainda, na “era do
cartao perfurado”),®® ele concretizou a ideia orientadora do direito geral de per-
sonalidade (Art. 2 [1] em associagao com Art. 1 [1] da LF) de decidir por conta
propria sobre o franqueamento de assuntos da vida pessoal, no julgamento sobre
0 censo populacional, em um direito a autodeterminagao informacional.®* Com o
avanco ulterior do desenvolvimento digital, ainda acrescentou mais tarde um direi-
to fundamental a garantia do sigilo e da integridade de sistemas de tecnologia da
informagao, que destaca a importancia sistémica das novas tecnologias da infor-
macao para a protecao da personalidade.®® De modo geral, a jurisprudéncia sobre
o direito geral de personalidade, que se (imerge) cada vez mais no casuismo,
mostra ser um bom campo de referéncia para os criticos do TCF que valorizam a
dogmatica — salientando-se a decisao acerca da Lei sobre o Departamento Federal
de Investigagoes, que consiste em quase 100 paginas de controle da proporcio-
nalidade em sentido mais restrito.® Neste caso, a ponderagao de fato atropela
tudo. Diferente é a situacdo na area das liberdades dos meios de comunicagao
situadas no Art. 5 (1) da LF. Neste caso, o TCF concretizou a liberdade de radiodi-
fusao, por um lado, e a liberdade de imprensa escrita, por outro, em dogmaticas
parciais inteiramente distintas (1), cuja viabilidade é questionada por causa do
desenvolvimento tecnologicamente convergente (2).

52 Cf. quanto a isso, p. ex., BACKER, Carsten. Das Gewollte als Grenze des Verfassungswandels am Beispiel
des Art. 6 | GG. AOR, v. 143, p. 339, 2018 e SCHAEFER, Jan Philipp. Die “Ehe fiir alle” und die Grenzen
der Verfassungsfortbildung. A6R, v. 143, p. 394, 2018.

53 KUHLING, Jurgen; KLAR, Manuel; SACKMANN, Florian. Datenschutzrecht. 4. ed., 2018, n? 62.

54 BVerfGE 65, 1 (42 ss.).

5 BVerfGE 120, 274 (302).

5 BVerfGE 141, 220 (267-352).
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2.3.1 A liberdade de radiodifusao e a liberdade de imprensa
escrita como universos separados em termos da
dogmatica juridica

A instituicao de emissoras de radiodifusao sob o direito pUblico é resultado
de experiéncias politicas e historicas e de limites tecnoldgicos. A possibilidade de
o Estado ser o mantenedor nao foi cogitada porque os nacional-socialistas tinham
instrumentalizado o radio como seu meio de propaganda, e um modelo de concor-
réncia privada fracassou devido a escassez de frequéncias.” O interesse decisivo
dos Aliados era uma radiodifusdo que fosse equilibrada, apartidaria e objetiva, ou
seja, em suma, que nao pertencesse a ninguém.%®

Retomando essa preocupacao, o TCF desenvolveu uma dogmatica especial
da liberdade de radiodifusao que predeterminou em grande parte o direito ordina-
rio sobre a radiodifusdo.®® Também neste caso os fundamentos foram assentados
bem cedo, e a retdrica € substancialmente mais volumosa do que no ambito do
Art. 6 da LF. J4 em sua primeira decisdo sobre radiodifusao de 28.2.1961, que
declarou inconstitucional a chamada televisao de Adenauer, de caracteristica ten-
denciosa, ele designa a radiodifusao como tarefa plblica, mas que, nao obstante,
deveria ser organizada mantendo-se distancia do Estado.®® Na segunda decisao
sobre a radiodifusao, afirma-se de modo chamativo e programatico que esta é
“assunto da coletividade”. Ela teria inclusive “fungoes integrativas para o conjunto
do Estado”, nao devendo, por conseguinte, “ser deixada por conta do livre jogo de
forcas”.* Em decisoes posteriores, coloca-se em primeiro plano principalmente a
funcao do radio e da televisao para a formacao da opinidao publica;®? a afinidade
com formulas grandiosas continuou a mesma. Na terceira decisao sobre a radio-
difusao, de 16.6.1981, o TCF observa que o direito fundamental da liberdade de
radiodifusao seria uma “liberdade que esta a servigo”;%3 nela se tratou pela primei-
ra vez da radiodifusao privada e ela haveria de significar o inicio da incumbéncia
de uma ampliacao para criar uma ordem de radiodifusao. Pretendia-se que essa
“ordem positiva” garantisse diversidade, o que pressuporia “regulamentacoes
materiais, organizacionais e procedimentais” que estejam orientadas pela tarefa

57 Cf. quanto a isso resumidamente FEHLING, Michael. Rundfunk. /n: EHLERS, Dirk; FEHLING, Michael;
PUNDER, Hermann (Ed.). Besonderes Verwaltungsrecht. 4. ed., 2013, v. 2, 859, n? 1 ss.

58 HESSE, Albrecht. Rundfunkrecht. 3. ed., 2003, cap. 1, n? 24 ss.

5 Cf. a concisa compilagdo cronoldgica da jurisprudéncia em GERSDORF, Hubertus; PAAL, Boris (Ed.).
BeckOK Informations- und Medienrecht, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 5872.

% BVerfGE 12, 205 (246, 260 ss.).

61 BVerfGE 31, 314 (325, 329).

%2 BVerfGE 59, 231 (257); 97, 228 (256 f.); 136, 9 (28).

83 BVerfGE 57, 295 (320).
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da liberdade de radiodifusao e sejam, por isso, aptas a produzir o que o Art. 5
(1) da LF visa assegurar.®* Essa incumbéncia de ampliacao derivada da funcao
juridicamente objetiva da liberdade de radiodifusao vai muito além daquilo que
costumeiramente é chamado de “ampliagao dos direitos fundamentais”. O legisla-
dor precisa nao s6 simplesmente formar em termos juridicos uma esfera material
de protecao como a “propriedade”, mas também estruturar toda uma ordem de
radiodifusao com instituicoes independentes.®® O que isso haveria de significar se
mostrou em muitas decisoes ulteriores que configuraram o sistema jusconstitu-
cional “radiodifusdo” em todos os seus detalhes. O TCF atribui as emissoras de
radiodifusao sob o direito plblico a tarefa do “suprimento basico” — imprescindivel
para a ordem democréatica e a vida cultural — dos cidadaos com programas de ra
dio e televisao, fundamentando-a com o argumento de que seus canais terrestres
alcangam praticamente toda a populagao e de que elas teriam condigoes de ofere-
cer uma programacgao com um conteldo abrangente.®® O Tribunal infere disso uma
garantia da existéncia e desenvolvimento da oferta de radiodifusao sob o direito
pUblico.®” Por conseguinte, o Estado deveria garantir o suprimento basico também
em termos financeiros, mas assegurar, a0 mesmo tempo, que a radiodifusao
ficasse distante do Estado;®® isso também repercute na formagao dos Conselhos
de Radio e Televisao, cuja composi¢cao deveria ser pluralista.®® Entretanto, ao lado
desse ordenamento fundamentado objetivamente em termos juridicos e composto
pela incumbéncia de suprimento basico, garantia de financiamento, existéncia
e desenvolvimento, a fungao protetiva do direito fundamental ficou igualmente
esmaecida,”® como no caso do Art. 6 (1) da LF.

O TCF fundamenta essa dogmatica setorial com a “situacao especial” da
radiodifusao, particularmente em comparagao com a imprensa escrita. Ja em sua
primeira decisao sobre a matéria, o Tribunal afirma que a diferenca entre a impren-
sa escrita e o radio e a televisdo consistiria no fato de que

dentro da imprensa alema existe um ndmero relativamente grande
de produtos midiaticos independentes e mutuamente concorrentes

%4 BVerfGE 57, 295 (320).

85 EIFERT, Martin. Die Rundfunkfreiheit. Jura, p. 356 (359 s.), 2015.

% BVerfGE 73, 118 (158 ss.); 87, 181 (198 ss.).

67 BVerfGE 74, 297 (326, 353 ss.).

%8 BVerfGE 118, 181 (219).

%9 BVerfGE 136, 9 (31 ss.).

© S6 em forma de reafirmagao ou compromisso: BVerfGE 83, 238 (296); segundo esta decisdo, o direito
fundamental da liberdade de radiodifusao desenvolve “sua protecao também e em primeiro lugar frente
ao Estado”. Uma posicdo critica se encontra em HARTMANN, Bernd J. Dienende Freiheit — notwendige
Verstarkung oder widersprichliche Beschrankung subjektiver Rechte? JZ, p. 18 (22), 2016. Proposta
de uma revitalizacao do componente de direitos individuais da liberdade de radiodifusao em SCHMITT,
Friedrich. Die Rundfunkfreiheit: Ein Kind ihrer Zeit — aus der Zeit gefallen? DOV, p. 949 (954 ss.), 2019.
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segundo sua tendéncia, coloragéo politica ou atitude cosmovisiva ba-
sica, ao passo que na esfera da radiodifusao, tanto por razoes téc-
nicas quanto considerando o volume financeiro extraordinariamente
elevado para a produgdo de programas de radio e televisdo, o nimero
de mantenedores de tais organiza¢des deve permanecer relativamen-
te pequeno.™

O TCF designa a liberdade de imprensa como “norma fundamental objetiva”"?
e nao pode, também neste caso, deixar de fazer referéncia a “tarefa publica”.”
Contudo, nao estabeleceu uma “ordem da imprensa” por causa das diferencas
gue supds existir entre ela e a liberdade de radiodifusao. Pelo contrario: desde
a decisao fundamental no caso Spiegel,’* o direito fundamental se desenvolveu
de maneira boa e discreta como direito de defesa classico no circulo dos outros
direitos de liberdade.”

2.3.2 Divergéncia dogmatica apesar de convergéncia
midiatica

Diferentemente do que ocorreu no ambito do matrimonio, o programa de de-
cisoes referentes a valores objetivos sobreviveu até os dias de hoje na esfera da
liberdade de radiodifusdao. O TCF continua distinguindo, em termos de dogmatica
juridica, entre a liberdade de radiodifusao que se caracteriza pela responsabili-
dade de garantia estatal e esta “a servico” do conjunto do Estado, por um lado,
€ uma imprensa escrita organizada segundo o direito privado e financiada pelo
setor privado, por outro, que se defende contra intervencoes estatais recorrendo
a classica funcao de defesa do direito fundamental.

Naturalmente, também o TCF percebe que a “situagao especial”, inicialmente
fundamentada em termos técnicos, nao existe mais nos mesmos moldes: gracas
as vias de transmissao digital, nao existe mais escassez de frequéncias. Ainda
assim, o aspecto factual continua nao tendo forga normativa. Quando, no inicio dos
anos 1980, surgiram emissoras de radiodifusao privadas,”® sua admissao foi vista,

7 BVerfGE 12, 205 (261).

72 BVerfGE 80, 124 (133).

3 BVerfGE 20, 162 (175).

74 BVerfGE 20, 162 (174 ss.).

s Cf. nestes moldes também, p. ex., DEGENHART, Christoph. In: Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
2017, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 39.

76 Dever-se-ia dizer mais precisamente “surgiram de novo”, pois na Repiblica de Weimar o radio, inaugurado
em 1923, era organizado segundo o direito privado; v. HARTMANN, 2016 (nota 70), p. 24.
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inicialmente, como decisao discricionaria dos legisladores estaduais competentes
e, com base na fixacao na incumbéncia juridicamente objetiva de ampliagao, até o
direito aos direitos fundamentais individuais por parte das emissoras privadas foi
considerado aberto.”” De modo geral, a operagao privada da radiodifusao foi vista,
diferentemente daquela da imprensa escrita, como carente de regulagao.”® E, por
fim, a fundamentagao para a “situagao especial” da radiodifusao foi simplesmen-
te trocada. A responsabilidade estatal especial pela asseguracao da diversidade
se explicaria a partir da importancia destacada que caberia ao radio e a televisao
“por causa de seu amplo impacto, sua atualidade e seu poder sugestivo” e re-
sultaria particularmente do fato de que “conteldos podem ser transmitidos com
rapidez, e até em tempo real, e mediante a combinagdo mutua de audio, texto e
imagens em movimento”.”®

Na maioria dos casos, colhe-se espanto e incredulidade quando se apresen-
ta essa passagem, ainda repetida em 2014, a jovens estudantes que, na noite
anterior, deram continuidade a sua formacao assistindo a um video de Rezo no
YouTube ou a uma nova série de House of Cards.® Isso porgue nesses sernigos
gue utilizam a infraestrutura digital da internet e ndo dependem de intermediarios
regulados por uma autoridade, 0s universos separados entre imprensa escrita e
radiodifusao que o TCF erigiu com sua dogmatica especial e continuou mantendo
bravamente desde entao desaparecem.®* Em breve o TCF tera de decidir se, por
exemplo, o aplicativo do Tagesschau é semelhante a imprensa escrita, como de-
fendem as editoras jornalisticas nao financiadas por mensalidades e o Tribunal
de Justica Estadual em Col6nia,®? ou deve ser enquadrado no ambito organizado
e financiado pela autoridade piblica, como o defende o Norddeutscher Rundfunk
em sua acao de inconstitucionalidade. Entao também se decidird se o sistema
dogmatico que o TCF erigiu com sua primeira decisdo sobre a radiodifusao caira.
Levando em conta um universo midiatico cada vez mais complexo e internaciona-
lizado, dominado em grau crescente por intermediarios privados como Instagram,
YouTube e Twitter, esta inteiramente em aberto se, afinal, se lograra desenvolver

7T Isso se encontra ainda em BVerfGE 57, 295 (321). O direito de uma liberdade de radiodifusdo das emis-
soras privadas s6 se encontra em BVerfGE 95, 220 (234 ss.).

78 BVerfGE 83, 238 (296 ss.); 97, 228 (257 ss.).

7 BVerfGE 90, 60 (87); 136, 9 (28).

8 Uma critica acertada se encontra em HARTMANN, 2016 (nota 70), p. 21; e SCHMITT, 2019 (nota 70),
p. 952 ss.

81 KUHLING (nota 59), Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 94-99; PAULUS, Andreas; NOLSCHER, Patrick. Rundfunkbegriff
und Staatsferne im Konvergenzzeitalter. ZUM, p. 177 (182 ss.), 2017. Posi¢ao mais reticente em EIFERT,
2015 (nota 65), p. 368.

8 OLG Koln, GRUR 2017, p. 311.
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mais uma vez uma nova dogmatica nacional. Talvez essa também seja uma razao
para o poder de persisténcia do TCF.

3 Europeizacao

A mengao da expansao espacial da protegao dos direitos fundamentais nos
leva ao Gltimo campo de referéncia, a europeizagdo. Neste caso, a situagdo é
diferente em trés sentidos. A europeizacao, em primeiro lugar, nao descreve, di-
ferentemente da pluralizagao, um desenvolvimento social e, diferentemente da
digitalizagao, tampouco um desenvolvimento tecnoldgico, mas representa um pro-
cesso politico judicializado que é conformado substancialmente pelas jurisprudén-
cias do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (= TEDH) e do Tribunal de Justica
da Uniao Europeia (= TJUE). Em segundo lugar, a europeizagao passou em 1992,
com o novo Art. 23 da LF, por uma cesura em termos de mudancga constitucional
gue nao ocorreu nos outros campos de referéncia. Em terceiro lugar, o processo
de europeizacdo, diferentemente dos dois outros campos de referéncia, € de in-
teresse nao s6 como trajetéria de desenvolvimento na atividade jurisdicional e
literatura alema (quanto a isso, 4.2), mas também retroage sobre os dois outros
campos de referéncia.

3.1 Retroacao sobre os dois outros campos de referéncia

A europeizacao iniciada apds a Segunda Guerra Mundial, mas ainda nao pre-
visivel nessa dimensao em 1949, levanta, em primeiro lugar, a pergunta sobre se
a formagao de um sistema dogmatico no marco nacional ainda é possivel quando
varios ordenamentos juridicos de diferentes tradicoes e culturas juridicas estdo
entrelacados.®® O direito da Uniao Europeia se caracteriza por uma “técnica de
normatizagcao pormenorizada” e as decisoes do TJUE, por “uma estrutura delgada
de fundamentagao [...] associada a pouca disposicao de desenvolver principios ou
figuras que abranjam varios ambitos”.8* Essas peculiaridades fazem do interesse
em uma formacgao transnacional ou supranacional de sistema dogmatico um pro-
jeto para otimistas. Quando, por exemplo, no inicio dos anos 1990, mostrou-se
gue a jurisprudéncia sobre as liberdades fundamentais nao era mais sustentavel,
o TJUE tornou a restringir sua esfera de aplicagao na decisao do caso Keck ao

8 Por isso, HALTERN, Ulrich. Europarecht. 3. ed., 2017, n® 11 ss., é de opinido que a contextualizagdo do
direito é o imperativo do momento.
8 CitagOes extraida de BUMKE, 2017 (nota 8), p. 46.
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fazer uma distincdo (de resto, entrementes ja reconhecido como imprestavel)®®
entre medidas referentes a produtos e a comercializagcao. Para fundamentar essa
decisao explicitamente sinalizada como mudanca da jurisprudéncia, porém, nao
Ihe ocorreu mais do que o fato de que “os atores econdmicos” apelavam “com
frequéncia cada vez maior” ao argumento da liberdade de circulagao de mercado-
rias.®® Entrementes ninguém procura mais trasladar, com pretensao dogmatica, a
jurisprudéncia do TJUE sobre as liberdades fundamentais para estruturas sistémi-
cas nao contraditorias ou esbogar concepgoes proprias.®’

Em segundo lugar, é de se perguntar como um direito supranacional e in-
ternacional impactaria dogmaticas setoriais ja existentes, como aquelas sobre o
Art. 6 (1) e Art. 5 (1) da LF. No tocante aos direitos fundamentais da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos e a jurisprudéncia do TEDH, essa pergunta pode
ser em grande parte negligenciada. Embora o TCF atribua as decisdes do TEDH
uma “funcao, em todo caso, de orientacao e direcao factual”,® nao exige uma
“paralelizacao esquematica dos enunciados da Lei Fundamental com aqueles da
Convencgao Europeia dos Direitos Humanos”.® Com isso, ele preserva a aparéncia
de abertura para as decisoes do TEDH, mas também consegue a necessaria flexi-
bilidade para divergir delas. Mesmo quando, como nos casos Caroline,*® o TEDH
julga 0 mesmo caso de modo distinto do TCF, trata-se de questoes secundarias
de ponderagao, que se podem julgar de uma ou outra maneira. Elas nao sao rele-
vantes para o sistema. Tampouco é probleméatico o fato de o TEDH interpretar a
liberdade de radiodifusdo do direito da convengdo de forma tdo soé juridicamente
subjetiva, em contraposicao ao TCF, pois ele aceita o interesse na diversidade de
opinides no radio e na televisao e considera apenas monopdlios de radiodifusao
sob o direito plblico como nao conformes com a Convengao, porque frequéncias
de transmissao nao sdo mais escassas.’* Em todo caso, com isso nao ha mais
retrocesso em relagcao a ordem dual de radiodifusdo formada por emissoras pd-
blicas e privadas, cuja necessidade jusconstitucional o TCF so6 tinha reconhecido
paulatinamente no inicio dos anos 1980.%2 A jurisprudéncia do TJUE tampouco
acarretou até agora mudangas fundamentais na dogmatica dos direitos fundamen-
tais. Assim, embora o TJUE tenha se pronunciado contra o tratamento desigual de

8 Mais detalhes sobre essa questdo em KINGREEN, Thorsten. /n: CALLIESS, Christian; RUFFERT, Matthias
(Ed.). EUV/AEUV. 5. ed., 2016, Art. 34-36 AEUV Rn. 53 ff.

8 EuGH, EU:C:1993:905, n? 14 (Keck e Mithouard).

8 Valeu a pena fazer uma tentativa: KINGREEN, Thorsten. Die Struktur der Grundfreiheiten des europdischen
Gemeinschaftsrechts. 1999.

8 BVerfGE 128, 326 (368).

8  BVerfGE 128, 326 (366); 131, 268 (295); 134, 242 (330).

% Cf. abonagoes em KINGREEN, Thorsten; POSCHER, Ralf. Grundrechte: Staatsrecht Il. 35. ed., 2019, n2 705.

91 TEDH, 24.11.1993, n2 13914/88 u. a. (Informationsverein Lentia et al./Austria), 40 ss.

92 Veja quanto a isso 3.2.
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casais do mesmo sexo em relagdao ao matrimonio (tradicional) no direito alemao,
fundamentou isso de maneira determinante com o instituto da unido estavel que
o TCF ja tinha considerado constitucional.®® Ja que, com isso, o TJUE, em Qltima
analise, tomou o legislador alemao ao pé da letra, o TCF adotou essa linha com
bastante rapidez,®* a qual ja estava implicita em sua decisdo acerca da lei sobre
unioes estaveis.®® Também a jurisprudéncia do TJUE sobre o alcance do direito de
autodeterminacao eclesiastica protegido jusconstitucionalmente através do Art.
140 da LF em associagao com o Art. 137 (3) da Constituicdo da Republica de Weimar
€ controvertida, mas em (ltima andlise o que esta em pauta sao apenas avaliacoes
diferentes na ponderagao com direitos de liberdade e igualdade opostos.*®

3.2 Demarcacao através de formacao de sistema: a
jurisprudéencia do Tribunal Constitucional Federal sobre
as barreiras jusconstitucionais da integracao europeia

A jurisprudéncia do TCF sobre as barreiras jusconstitucionais da integracao
se presta particularmente bem para mostrar como estruturas do sistema dogméa-
tico estao aumentando passo a passo e em dependéncia de mudangcas nas con-
digoes politicas gerais. Portanto, diferentemente do caso do direito fundamental
do matrimonio e da liberdade de radiodifusao, ndo existe uma so6 decisdo funda-
mental que amarre a dogmatica firmemente, e sim uma sequéncia — explicavel em
funcdo do processo de desenvolvimento politico — de julgados que s6 nos Gltimos
anos se reuniram para formar um conjunto.

Do ponto de vista historico, o primeiro componente da concepgao de controle
foi o controle dos direitos fundamentais. Na década de 1960, o TJUE tinha desen-
volvido, pelo direito dos tribunais, a precedéncia e, sob certas condigoes, também
a aplicabilidade direta do direito da Unido.°” Disso resultou a necessidade de legi-
timar o novo poder de soberania em termos de direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais das Constituicoes dos Estados-Membros, que retomavam de manei-
ra decentralizada as acoes desses Estados, eram inadequadas para isso, porque

98 TJUE, EU:C:2008:179, 65 ss. (Maruko).

% Pela primeira vez em BVerfGE 124, 199; outra posi¢ao ainda em BVerfG, NJW, p. 2325 (2326), 2008.

%  Veja supra 2.2.

% TJUE, EU:C:2018:696, n2 50 ss. (IR/JQ) contra BVerfGE 137, 273 (301 ff.). Cf. ainda TJUE, EU:C:2018:257,
n2 61 ss. (Egenberger) e em conexao com esse caso BAG, NZA, p. 455, 2019, contra cuja decisao, por
sua vez, a entidade eclesiastica Diakonie entrou com uma acao de inconstitucionalidade.

°7 TJUE, EU:C:1963:1, n2 24 ss. (van Gend & Loos): aplicabilidade direta do direito (atual) da Unido; TJUE,
EU:C:1964:51, n? 1269 (Costa): precedéncia do direito (atual) da Uniao.
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sua aplicacao teria ameacado a aplicacdo uniforme do direito (atual) da Unido.%®
Por isso, em 1969, o TJUE reconheceu pela primeira vez, na decisao sobre o caso
Stauder, a existéncia de direitos fundamentais nao escritos.*® Mas em 1974 o TCF
julgou isso insuficiente, pois queria, inicialmente, manter sua propria reivindicacao
de controle dos direitos fundamentais enquanto a Comunidade nao dispusesse de
um catalogo escrito de direitos fundamentais (“Solange 17).1%° Depois, na decisao
de 1986 no caso conhecido como “Solange Il”, ele abriu mao dessa reivindica-
¢ao levando em conta a prote¢ao pretoriana dos direitos fundamentais que se
desenvolvia paulatinamente por parte do TJUE.'°* Entrementes o vento mudou de
direcao: o TCF nao teme mais uma deficiéncia de protecao dos direitos fundamen-
tais por parte do TJUE, e sim um excesso de protecao.'°? Ele se preocupa com a
importancia dos direitos fundamentais da LF e da agao de inconstitucionalidade (e
talvez também um pouco consigo mesmo) e, por isso, integrou em 2019 também
os direitos fundamentais da Unidao em seu canone de controle.'®3

Na decisao sobre Maastricht do ano de 1993, o TCF acrescentou, entao, ao
controle dos direitos fundamentais o segundo componente de controle, o controle
de competéncia.*®* Isso nao aconteceu por acaso, pois o Tratado de Maastricht sig-
nificou uma cesura entre uma comunidade econdmica e a uniao politica.® Ele foi
acompanhado por transferéncias significativas de competéncias, particularmente
no direito monetario, que levantaram, pela primeira vez, a pergunta a respeito da
subsisténcia do carater estatal da Alemanha. Na decisdo de 2009 sobre o Tratado
de Lisboa, o TCF deu inclusive um passo a mais. Nele, estabeleceu limites estrei-
tos para uma transferéncia de direitos de soberania a Unido Europeia (Art. 23 [1]
da LF) nas areas particularmente significativas “para a capacidade de autoconfor-
macao democratica de um Estado constitucional”.°® Essas areas seriam “as que
marcam especialmente as circunstancias de vida dos cidadaos, sobretudo seu
espaco privado — protegido pelos direitos fundamentais — da responsabilidade
propria e da seguranga pessoal e social”.*°” Disso ele deriva uma teoria espanto-
samente simploria e precariamente circunstanciada sobre as tarefas do Estado

98 Cf. mais detalhes sobre as conexdes em KINGREEN, Thorsten. Die Unionsgrundrechte. Jura, p. 295 (295
s.), 2014.

% TJUE, EU:C:1969:57, n° 6 ss. (Stauder).

100 BVerfGE 37, 271 (285).

101 BVerfGE 73, 339 (387).

102 KINGREEN, Thorsten. Grundrechtsverbund oder Grundrechtsunion? EuR, p. 338 (352 ss.), 2010.

103 BVerfG, NJW, p. 314 (318 ss.).

104 BVerfGE 89, 155 (187 ss.).

105 KINGREEN, Thorsten. Vereinigte Staaten: Die Europaische Union im Lichte der Zasuren des Foderalismus
in den USA. AGR, v. 141, p. 485 (488, 491 ss.), 2016.

106 BVerfGE 123, 267 (359).

BVerfGE 123, 267 (358).
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nacional.'®® Ainda assim, olhando retrospectivamente, a decisao mostra ser de
amplo alcance. Ela ndo s6 fundamenta, com o “controle da identidade”, mais um
componente de controle,*®® mas também, ao fazer referéncia a “responsabilida-
de pela integragao duradoura”*® dos 6rgaos constitucionais alemaes, junta pela
primeira vez os componentes de controle até entao dissociados, formando uma
dogmatica do direito da responsabilidade pela integragao.

Em consonancia com isso, todas as decisoes ulteriores se baseiam na deci-
sao sobre o Tratado de Lisboa, cujos objetos foram preponderantemente medidas
do direito de enfrentamento de crises nos anos 2010. Mas 0s componentes de
controle passam mais uma vez por uma reorientagao. Na decisao sobre o progra-
ma Outright Monetary Transactions (OMT) do ano de 2016, o controle da identida-
de, que na decisao sobre o Tratado de Lisboa ainda era um componente ao lado
do controle dos direitos fundamentais e das competéncias, passa a fazer parte,
pela primeira vez, do titulo do programa de responsabilidade pela integracao do
TCF. No marco do controle da identidade o TCF examinou “se o0s principios decla-
rados intangiveis pelo Art. 79 (3) da LF sao afetados quando da transferéncia de
direitos de soberania por parte do legislador alemao ou de uma medida tomada
por orgaos, instituicoes e outras instancias da Uniao Europeia”.*** Com isso, dos
trés componentes que havia antes so6 ficou, em Ultima analise, um, o controle de
identidade,**? e este nao € mais do que um codigo para o programa de controle
normatizado explicitamente no Art. 23 (1) e no Art. 79 (3) da LF.

4 0 texto estavel no contexto volatil

Os trés campos de referéncia da pluralizagao, digitalizacao e europeizagao
desafiam a nogao de continuidade ligada a Constituicdo. A frase do Presidente da
Corte Suprema John Marshall citada anteriormente expressa que as Constituicoes
s6 podem cumprir essa pretensdo como ordenamentos abertos, que nao reivindi-
cam a proposi¢cao de uma programacao detalhada, como o reivindica o direito or-
dinario. Com isso, Marshall também enfraquece a lendaria adverténcia de Thomas
Jefferson de que 0s mortos nao deveriam ter poder sobre 0s vivos, razao pela qual

108 BVerfGE 123, 267 (359 ss.).

199 Uma posicao critica sobre isso se encontra sobretudo em INGOLD, Albert. Die verfassungsrechtliche
Identitdt der Bundesrepublik Deutschland. AGR, v. 140, p. 1, 2015; e SCHONBERGER, Christoph.
Identitatera. JOR, v. 63, p. 41, 2015.

110 BVerfGE 123, 267 (356).

111 BVerfGE 142, 123 (195) e por Gltimo BVerfG, NJW, p. 1647 (1652), 2020.

112 THIELE, Alexander. Die Integrationsidentitat des Art. 23 Abs. 1 GG als (einzige) Grenze des Vorrangs des
Europarechts. EuR, p. 367, 2017.
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toda geracao deveria poder se vivenciar de novo como pouvoir constituant,**® pois
0s vivos continuam desenvolvendo constantemente a Constituicao pela interpre-
tacao desta na tensao entre rigidez e flexibilidade, seja por meio de precedentes,
seja por meio da dogmatica ou por meio de ambos ao mesmo tempo. Se, depois
de 70 anos de existéncia da LF, percorrem-se os campos de referéncia da mudan-
¢a, pode-se perguntar retrospectivamente o que aprendemos do processamento
dessas mudancas pelo Tribunal Constitucional para a efetividade da dogmatica ju-
ridica e como nos pos-constitucionais fazemos hermeneuticamente jus a nossa Lei
Fundamental da melhor maneira no futuro. Trés pontos merecem ser destacados.

4.1 A dogmatica esta acontecendo

Por causa das circunstancias historicas e politicas especiais era dificil, em
1949, imaginar a LF — concebida como algo provisorio — como uma Constituicao
gue teria durabilidade.*'* Nao obstante, as profundas insegurancas dos anos que
se seguiram imediatamente a guerra teriam clamado justamente por certeza, es-
tabilidade e confiabilidade. Para uma dogmatica juridica criadora de ordem, essas
nao eram condigoes gerais ruins, pois como método ela de modo algum precisava
partir da estaca zero.™® Em consonancia com isso, a LF perdeu seu carater pro-
visorio sobretudo gracas a diversas decisoes fundamentais tomadas pelo TCF
na fase de fundacao da Republica Federal da Alemanha.*'¢ Paulatinamente ele
criou, nos mais diversos campos, estabilidade através da dogmatica, mas nessa
ocasiao também ampliou regularmente sua reivindicagao de controle e, com isso,
estabilizou a si mesmo. A partir da fungao de ordenacao de valores, desenvolveu
a figura juridica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais;**” desenvolveu
barreiras imanentes a Constituicao para a restricao de direitos fundamentais sem
reserva de lei;*'® derivou do Art. 2 (1) da LF uma liberdade geral de agcao com a
qual praticamente toda infracao da Constituicao pode ser considerada uma vio-
lacao dos direitos fundamentais do individuo;**® juntou as garantias dos direitos

113 JEFFERSON, Thomas. Letter to James Madison (6 September 1789). In: BOYD, Julian P. et al. (Ed.).
The Papers of Thomas Jefferson. 1958, p. 392 ss.; cf. quanto a isso também LUKAN, Matthias.
Verfassungskontinuitét und Verfassungsanderung. DOV. p. 811 (811).

114 Cf. quanto a isso STEINER, Udo. 70 Jahre Grundgesetz flr die Bundesrepublik Deutschland. Jura, p. 441
(441 s.), 2019.

115 Quanto ao desenvolvimento da dogmatica juridica alema no século XIX, veja BUMKE, 2017 (nota 8), p. 16
ss.

116 Cf. quanto a isso WAHL, 2013 (nota 24), p. 372 ss.

117 BVerfGE 7, 198 (205).

118 Pela primeira vez em BVerfGE 28, 243 (261).

119 BVerfGE 6, 32 (36 ss.).
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fundamentais pouco organizadas no texto do Art. 4 da LF em um direito funda-
mental a liberdade religiosa e de consciéncia e a compatibilizou cuidadosamente
com a estrutura juridica de igreja estatal assumida da RepUblica de Weimar;*2°
resolveu a disputa da Repulblica de Weimar sobre a interpretacao da “lei geral” na
decisao sobre o caso Luth, reunindo as exigéncias da doutrina do direito especial
e da ponderagao em um formula unitaria;*?* desenvolveu a funcao de garantia de
participacdo dos direitos fundamentais'?? e, mais tarde, fortaleceu o Art. 7 (4)
da LF (liberdade para o ensino privado) fazendo dele um direito prestacional;*?*
estruturou no Art. 12 (1) da LF o exame de proporcionalidade por meio da doutrina
dos trés niveis*?* e, um pouco mais tarde, revolucionou a dogmatica da proprie-
dade mediante a separagao formal de disposicoes sobre conteldo e limites da
expropriacao.? Esta lista poderia ser aumentada a vontade na area do direito de
organizagao do Estado; basta pensar na concepgao — que se deve determinante-
mente a Ernst-Wolfgang Bockenférde — da legitimacao democratica nos moldes do
Art. 20 (2) da LF.**¢

Naturalmente se pode travar uma disputa sobre o conteldo de cada uma
dessas decisdes. Mas nao se pode negar que, nesses julgados fundamentais, o
TCF nao se limitou a decidir casos, mas, ao mesmo tempo, desenvolveu modelos,
principios e programas que podem ser designados como dogmaticas, que mar-
cam a interpretacao da Constituicdo por décadas e até hoje. Portanto, ninguém
abandonou a dogmatica, nem o TCF nem a literatura, que, em todos os casos
mencionados, foi preponderantemente afirmativa. Mas as decisoes marcantes
do TCF foram tomadas na fase formativa da fundagao da Republica Federal da
Alemanha. Depois o nimero das genuinas decisoes dogmaticas fundamentais
diminuiu ao natural; o fundamento do Estado democréatico de Constituicao, junto
com seus direitos fundamentais que a tudo eclipsavam, estava simplesmente
assentado. Talvez isso tenha intensificado a impressao de que o TCF so julgaria
ainda de modo casuistico. Muitas coisas estdo simplesmente estabelecidas em
termos dogmaticos e sao apenas reaplicadas e as vezes também mudadas em
incontaveis casos. O encanto do inicio da dogmatica constitucional pode ter pas-
sado, mas a dogmatica constitucional esta viva.

120 Cf. quanto as quatro decisdes orientadoras BVerfGE 24, 236; 32, 98; 33, 23 e 35, 366, e quanto ao
debate na ciéncia juridica, MUCKL, Stefan. In: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 2008, Art. 4, n2 53 ss.

121 BVerfGE 7, 198 (209 ss.).

122 BVerfGE 33, 303 (330 ss.).

123 BVerfGE 75, 40 (61 ss.).

BVerfGE 7, 377 (405 ss.).

BVerfGE 58, 300 (330 ss.).

126 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Demokratie als Verfassungsprinzip. /n: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul
(Ed.). Handbuch des Staatsrechts. 1. ed., 1987, v. |, §22.
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No campo de referéncia da europeizagao se pode, além disso, mostrar que o
TCF e a ciéncia do direito constitucional continuam vendo como atual a dogméatica
enquanto método. O hodierno programa de controle do TCF que se dissolveu em
grande parte no controle da identidade teve inicio apenas em 1987, na decisao
conhecida como “Solange I1”. Esta constituiu, entao, o fundamento para o modelo
de ponte desenvolvido por Paul Kirchhof, segundo o qual o direito europeu sé
pode ter prioridade de aplicagdo em relagao ao direito alemao passando pela
ponte da legislacao alema.'?” Essa concepcao de poder derivado da Uniao*?® se
refletiu entdo ndo s6 no novo Art. 23 (1) da LF, mas também na decisdo (formulada
determinantemente por Kirchhof) sobre o Tratado de Maastricht'?® e mais tarde
foi sendo cada vez mais refinada.**® O programa de controle surgido a partir disso
€ desnecessariamente gigantesco e exagerado em seu teor, porque, em Ultima
analise, descreve de maneira bem banal a aplicagao dos principios constitucionais
enumerados no Art. 23 (1) e Art. 79 (3) da LF. Mas é genealogicamente explicavel
e esta documentado que a dogmatica continua sendo praticada como método
adequado para a interpretagao do direito constitucional pelo TCF e pela ciéncia
dessa area do direito, e nesse caso até exerceu a funcao de medida preparatoria
para a criagao de direito constitucional novo.

A atualidade da dogmatica se mostra principalmente quando decisoes de-
claram simplesmente irrelevantes dogmaticas que se comprovaram ao longo de
décadas, pois a dogmatica visa a previsibilidade e confiabilidade.*®* Por isso, a
decisdo no caso Wunsiedel, que se deve, em Ultima analise, a razao politica e
simplesmente “dribla” os critérios consolidados para a definicao da “lei geral”
nos moldes do Art. 5 (2) da LF'2? sofreu, merecidamente, uma critica dura.*®®
Se 0 que estivesse em questao neste caso fossem apenas casos enfileirados
casuisticamente, que as vezes terminam de um modo, as vezes de outro, e nao
a concepcgao de neutralidade de opiniao perseguida desde a decisao no caso
LUth, os criticos do TCF teriam tido uma dificuldade substancialmente maior. Aqui
se mostra a funcdo de racionalizacdo da dogmatica: sobre ponderacdo se pode
travar uma disputa politica, porém dificilmente uma disputa jusconstitucional, mas

12

N

E fundamental o texto de KIRCHHOF, Paul. Der deutsche Staat im Proze der europaischen Integration. In:
ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (Ed.). Handbuch des Staatsrechts. 1992, v. VII, §183, n? 65.

EIFERT, Martin; GERBERDING, Johannes. Verfassungsbeschwerde und Unionsgewalt. Jura, p. 628 (628
s.), 2016.

BVerfGE 89, 155 (187).

Mais detalhes supraem 4.2.

EIFERT, Martin. Zum Verhaltnis von Dogmatik und pluralisierter Rechtswissenschaft. In: Was weif
Dogmatik? 2012 (nota 22), p. 79 (85 ss.).

BVerfGE 124, 300 (328 s.).

Cf. quanto a isso as abonagdoes em KINGREEN; POSCHER, 2019 (nota 90), n¢ 703.
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sim sobre um programa dogmatico. Com frequéncia cada vez maior, colegas pro-
clamam, com eminéncia professoral e com um ristico “pathos de afirmacgao”
(Stephan Rixen), a inconstitucionalidade de normas juridicas,'** e asseguram para
si, dessa forma, uma atengao efémera da midia, mas, em (ltima analise, tornam
o direito constitucional refém de interesses politicos ou de classe. E mais facil
desmascarar o lobista que assume pose de jurista com a dogmatica do que com
esteredtipos ponderativos travestidos de politica. Por conseguinte, a dogmatica é
e continua sendo atual porque por meio dela encontramos uma linguagem comum
e porque ela intensifica a necessidade de fundamentacao. Isso ndo soé fortalece a
ciéncia juridica como disciplina,**®* mas também possibilita a comunicacao com a
préatica do direito. Esta funcado de entendimento da dogmatica'®® talvez seja o mais
importante argumento em favor da necessidade de a dogmatica se manter atual.

Portanto, a afirmagao de que a dogmatica continua acontecendo é de na-
tureza tanto descritiva quanto normativa: descritiva porque ela continua sendo
factualmente praticada e normativa porque ela tem um valor do qual s6 se gostaria
de abrir mao se houvesse algo melhor.

4.2 A dogmatica esta vinculada ao tempo

A afirmacao de que a dogmatica é atual constitui apenas uma resposta parcial
a pergunta da qual partimos a respeito da forma como devemos lidar interpretati-
vamente com uma Constituicao que esta ficando mais velha e com as mudangas
reais feitas nela, pois a funcao de estabilizacao comumente atribuida a dogmatica
pode produzir expectativas que ela nao tem condigcdes de cumprir. Relativamente
Obvia €, inicialmente, a ideia de que a dogmatica tem uma posicao acessoria
em relagcdo as normas, precisando, portanto, mudar quando normas mudam.*3” A
dogmatica ndo esta suspensa acima das normas, e sim permanece comprometida
com elas. Mas mesmo quando normas como as da Constituicao nao mudam,
a dogmatica pode estar desafiada, como documentam exemplarmente os trés
campos de referéncia. Uma dogmatica nao esclarecida e autorreferencial tende a
petrificagcao e negacao da realidade, e perde, justamente dessa maneira, sua fun-
¢ao de orientagdo interpretativa. Que a formacao de sistema dogmatico s6 possa

134 1550 atingiu seu ponto mais baixo por ocasido da chamada crise dos refugiados: KINGREEN, Thorsten. Mit
gutem Willen und etwas Recht: Staatsrechtslehrer in der Flichtlingskrise. JZ, p. 887 ss., 2016.

135 0 que os criticos transformam em uma “funcdo de autoautorizagdo da dogmatica”; v. LEPSIUS, Oliver.
Kritik der Dogmatik. In: Was weiS Dogmatik?, 2012 (nota 22), p. 39 (43 ss.).

136 WALDHOFF, Christian. Kritik und Lob der Dogmatik: Rechtsdogmatik im Spannungsfeld von Gesetzesbindung
und Funktionsorientierung. In: Was wei3 Dogmatik?, 2012 (nota 22), p. 17 (27).

137 WALDHOFF, in: ibid. p. 28.
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funcionar em um teste de estresse continuo € mostrado exemplarmente pelas
figuras dogmaticas tradicionais nos dois campos de referéncia da pluralizagao e
digitalizacao.

As duas decisoOes basicas sobre o direito fundamental do matrimonio e sobre
a liberdade de radiodifusao da fase de fundagao da Repiblica Federal da Alemanha
se caracterizam pela pretensao de depreender dos direitos fundamentais um “sis-
tema de valores” que deveria desenvolver uma forga integrativa no Estado e na so-
ciedade. Enquanto “norma fundamental de decisao valorativa”, o Art. 6 (1) visaria
proteger “o matrimonio e a familia como nlcleo de toda comunidade humana, cuja
importancia nao pode ser comparada com nenhuma outra vinculagao humana”.
Para fundamentar essa funcao de direito fundamental, o TCF também invoca o Art.
110 (1) da Constituicao de Weimar, segundo o qual o matrimonio se encontrava
“como fundamento da vida familiar e da manutencao e multiplicagao da nacao,
sob a protecao especial da Constituicao”.**® O matrimonio seria, como se diz
em uma decisao do ano de 1969, “segundo as nogoes de valores garantidas no
Art. 6 (1) da LF [...] a Unica forma legjitima de unidao abrangente entre homem e
mulher”; “o desenvolvimento fisico e mental sadio da crianga” pressuporia “fun-
damentalmente a seguranga e protecao na comunhao familiar completa com o pai
e a mae que sob se realiza no matrimonio”.**® Também na esfera da liberdade de
radiodifusao sao utilizados conceitos afins com uma ordem de valores, como a
“funcao integradora” da liberdade de radiodifusao “para o conjunto do Estado”,4°
para fundamentar o privilegiamento do radio e da televisdo sob o direito pablico.
Sobre tudo isso esta suspensa a decisao tomada no caso LUth, junto com sua
influente reafirmagao de que a Lei Fundamental nao pretenderia ser “uma ordem
neutra em termos de valores”, mas teria erigido um “sistema de valores” que
encontraria “seu centro na personalidade humana que se desenvolve livremente
dentro da comunidade social e em sua dignidade”.*** Com sua fungao de ordem
de valores, os direitos fundamentais adquiriram relevancia também para as rela-
¢coes privadas e se tornaram, com isso, o “fundamento da ordem social em sua
totalidade”.**? Assim, ela contribuiu também para a popularizagao e, mais tarde,
para a popularidade de toda a Lei Fundamental.

Embora a doutrina da integracao de Rudolf Smend nao seja citada em ambas
as linhas da jurisprudéncia, € dbvia a retomada do “sistema de valores, de bens

138 BVerfGE 6, 55 (71, 73).

130 BVerfGE 25, 167 (196).

140 BVerfGE 31, 314 (329).

141 BVerfGE 7, 198 (205).

142 HERBERT, Ulrich. Was nltzt eine Historisierung des Bundesverfassungsgerichts. /n: MEINEL, Florian (Ed.).
Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik. 2019, p. 15 (21).

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 93-131, jul./dez. 2021 117



THORSTEN KINGREEN

e de cultura”,**® voltado contra o suposto “relativismo de valores” do positivismo
do direito pUblico, que o “deus doméstico de Karlsruhe”*** Rudolf Smend viu reali-
zado nos direitos fundamentais da Constituicao de Weimar. Conceitos sugestivos
de reconciliagcao e conceitos chamativos de um mundo ideal — também a “concor-
dancia pratica”!*® proveniente da tradicdo do direito eclesiastico se situa nesse
contexto — combinavam com a época que estava em busca de modelos'*® com-
partilhados por todos e, por isso, se empenhava para elaborar valores comuns e
solucionar conflitos de modo tdo consensual quanto possivel.**” Com o bastido
de uma ordem de valores préjusconstitucional se pretendiam criar elementos
unitivos e vinculativos de que ndo se julgava que o texto juridico por si s6 fosse
capaz.'*® Portanto, ele nascera do medo de que a Lei Fundamental sofresse um
destino semelhante ao da Constituicao de Weimar.

Entretanto, também na dogmatica o medo ndao é um bom conselheiro. O
discurso a respeito da ordem de valores talvez tenha integrado as maiorias da
pacata sociedade aparentemente consensual de Bonn dos anos 1950 e inicio da
década de 1960; além disso, o TCF estava efetivamente empenhado em colocar,
por exemplo, em sua jurisprudéncia sobre a igualdade de tratamento dos sexos,
um contraponto liberal a atividade jurisdicional dos tribunais civis que ainda estava
aprisionada no direito natural.*® Contudo, o argumento que invocava a ordem
de valores era, como percebeu Lerke Osterloh ao olhar retrospectivamente, “um
componente tipico de uma linguagem nebulosamente patética do Direito PUblico
alemao do pds-guerra, de qualidade semelhantemente pré-cientifica como a pro-
pensao da jurisprudéncia anterior do Superior Tribunal de Justica para uma visao
essencialista decorada com o Direito Natural”.*®® A suposta atemporalidade dos
valores criava a ilusdo de uma dogmatica atemporal, que se baseava em integra-
¢ao mediante exclusao. Valores objetivos visam ser realizados, estao assentados

143 SMEND, 1928 (nota 32), p. 163.

144 Essa designacdo é atribuida a seu discipulo Wilhelm Hennis; v. DARNSTADT, Thomas. Verschlusssache
Karlsruhe: Die internen Akten des Bundesverfassungsgerichts. 2018, p. 238.

145 HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 1967, §1 1.

146 Uma tentativa de preencher positivamente o conceito de modelo, distanciando-se do debate acerca dos
valores, se encontra em VOLKMANN, Uwe. Leitbildorientierte Verfassungsanwendung. A6R, v. 134, p. 158
(173 ss.), 2009; e uma interpretagao semelhante da “ordem de valores objetivos” em ID. Grundziige einer
Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland. 2013, p. 96 ss.

147 Cf. nesses moldes também STOLLEIS, Michael. Geschichte des offentlichen Rechts. 2012, v. IV, p. 216

ss.

Cf. também BUMKE, 2019 (nota 10), p. 5.

Veja KINGREEN, 2019 (nota 2), Art. 3, n® 462 ss. e Art. 117, n2 7 ss.

OSTERLOH, Lerke. Palestra no Forum 1 (A Constituicao da liberdade). /n: BUNDESMINISTERIUM DES

INNERN (Ed.). Bewdhrung und Herausforderung: Die Verfassung vor der Zukunft. Dokumentation zum

Verfassungskongre3 “50 Jahre Grundgesetz/50 Jahre Bundesrepublik Deutschland” vom 6. bis 8. Mai

1999 in Bonn, 1999, p. 79.
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e, assim, se subtraem a uma discussao ulterior.'5* Todas as outras funcoes dos
direitos fundamentais sdo, segundo Rudolf Smend, em Ultima anélise somente
um “equivoco liberal”.'%2 E, de modo comparavel ao direito natural, a “ordem de
valores” mostrou ser polarizadora e discriminatoria em relacdo aqueles que nao
a compartilharam ou nao a podiam compartilhar.’*®> Com a afirmacao de um sis-
tema de valores apoiado na totalidade dos direitos fundamentais se construiu
uma correlagao de ordem material'>* que tinha o potencial para fazer delimitacoes
claras entre “bem” e “mal”. Ou seja, 0s reversos das funcoes de integracao do
matrimonio e da radiodifusdo pUblica elevadas ao status de concepgao dogmatica
foram a exclusao e discriminacao da homossexualidade moralmente desprovida
de valor no ordenamento juridico estatal e a defesa contra emissoras privadas de
radio e televisdo, que, com sua busca de lucro realmente maligna, ameagavam
os valores do bom ordenamento da radiodifusao sob o direito pdblico. O “pensa-
mento em termos de amigo e inimigo”, que sempre foi, com boas razoes, uma
objecao feita a escola de Schmitt,'%® estd, assim, a despeito das boas intengoes
gue se percebem retrospectivamente, implicito também na dogmatica de valores
das doutrinas de integragao que buscavam um isolamento para fora. Ela carrega,
segundo sua origem e seu contelido, expectativas antipluralistas de homogenei-
dade que representam uma ameagca para a liberdade e apresentam uma afinidade
com a discriminagao.%®

Digna de nota € também a carreira da figura dogmatica da chamada garantia
de instituto, que o TCF defende sobretudo em relacao ao Art. 6 (1) da LF e, assim
como a funcao de decisoes valorativas, tem uma “dimensao antidinamica”.*®’
Ela retoma discussdes sobre a teoria dos direitos fundamentais da época da
Republica de Weimar.*>® Sob o conceito geral das garantias de instituicoes cunha-
do por Friedrich Klein,*®® discute-se desde entao se os direitos fundamentais ou

151 Cf. DREIER, 1993 (nota 29), p. 18 s. Uma critica fundamental ja se encontra em GOERLICH, Helmut.
Wertordnung und Grundgesetz: Kritik einer Argumentationsfigur des Bundesverfassungsgerichts, 1973,
especialmente p. 140 ss.: “Arcana der Verfassungsinterpretation”.

152 SMEND, 1928 (nota 32), p. 216.

153 Quanto ao Art. 6 (1) da LF, cf. KINGREEN, 2014 (nota 26), p. 160 ss.

154 Cf. STAFF, lise. Das Luth-Urteil: Zur demokratietheoretischen Problematik materialer Grundrechtstheorie.
In: HENNE, Thomas; RIEDLINGER, Arne (Ed.). Das Ldth-Urteil aus (rechts) historischer Sicht: Die Konflikte
um Veit Harlan und die Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts. 2005, p. 315 (319 ss.).

155 Quanto & discussdo entre a escola de Smend e de Schmitt, cf. GUNTHER, Frieder. Denken vom Staat her:
Die bundesdeutsche Staatsrechtslehre zwischen Dezision und Integration 1949 — 1970. 2004.

1% Essajéeraa posicdo de BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation.
NJW, p. 1529 (1534), 1974.

157 GERMANN, Michael. Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie? VWDStRL, v. 73, p. 257
(266), 2014.

158 0 que se segue € parcialmente extraido de PIEROTH, Bodo; KINGREEN, Thorsten. Funktionen des
Ehegrundrechts am Beispiel des Lebenspartnerschaftsgesetzes, KritV, p. 219 (224 ss.), 2002.

159 KLEIN, Friedrich. Institutionelle Garantien und Rechtsinstitutsgarantien. 1934, p. 2.
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pelo menos direitos fundamentais especificos blindam determinadas instituicoes
do direito plblico ou do direito privado, em seu ndcleo, contra uma aboli¢do ou
mudanca essencial por parte do legislador. Um dos protagonistas no debate foi
Carl Schmitt. Segundo ele, o dilema essencial da compreensao de liberdade bur-
guesa do Estado de direito consistia em que os direitos fundamentais garantiam
posicoes neles baseadas, mas entao as colocavam sob a “reserva da lei”, de
modo que a prote¢ao por elas garantida estaria, em Gltima analise, nas maos do
legislador ordinario.*®® Essa abordagem se tornou rapidamente popular na dou-
trina do direito pUblico na Repulblica de Weimar.'®* A nova figura dogmatica foi
compreendida como oportunidade de fortalecer a Constituicao inefetiva mediante
o estabelecimento de uma hierarquia material de normas, pois na Republica de
Weimar o principio da precedéncia da Constituicdo nao pode ser implementado,
apesar da superagao do dualismo constitucional tardio, e tampouco o direito de
controle de leis pelos tribunais.*®? Com isso, em uma situagdo cada vez mais
instavel do ponto de vista politico-constitucional, justamente o objetivo da estabili-
zagao de direitos fundamentais como bens protegidos por lei explica a atratividade
das garantias de instituigcoes. A Lei Fundamental, por sua vez, vincula todo poder
estatal aos direitos fundamentais (Art. 1 [3] da LF), e estabelece uma jurisdi¢cao
constitucional com direito abrangente de controle também de leis (Art. 93 da LF)
e proibe que o legislador viole o teor essencial dos direitos fundamentais (Art. 19
[2] da LF). Dessa forma, todas as fungoes anteriormente atribuidas a garantia de
instituto sao cumpridas pelo texto constitucional em vigor. Ainda assim, em 1957,
o TCF entendeu que podia se limitar a constatacao, nao especificamente compro-
vada em termos de normatividade constitucional, de que o Art. 6 (1) da LF conteria
“inquestionavelmente” uma chamada “garantia de instituto ou instituicao”.**®> Em
que relacao essa funcao se encontra particularmente com a garantia do teor es-
sencial € uma questao que fica em aberto e também nao é objeto de reflexao em
nenhum ponto do transcurso posterior da jurisprudéncia,'®* alids tampouco em
qualquer dos comentarios correntes sobre a Lei Fundamental. O ponto de partida
do TCF parece ser a ideia de que a garantia de instituto € uma verdade dogmatica

160 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 1928, p. 170 ss., bem como ID. Freiheitsrechte und institutionelle
Garantien der Reichsverfassung. In: Festschrift Handels-Hochschule Berlin, 1931, p. 1 ss.

161 Cf. mais detalhes sobre a recepgdo em MAGER, Ute. Einrichtungsgarantien. 2002, p. 34 ss.; STERN,
Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. 1988, v. lll/1, p. 758 ss.

162 Cf. quanto ao desenvolvimento KINGREEN, Thorsten. Vorrang und Vorbehalt der Verfassung. /n: ISENSEE,
Josef; KIRCHHOF, Paul (Ed.). Handbuch des Staatsrechts. 3. ed., 2004, v. XIl, §263. n2. 21 ss;
fundamental foi ja o texto de WAHL, Rainer. Der Vorrang der Verfassung. Der Staat, v. 20, p. 485 (492
ss.), 1981.

163 BVerfGE 6, 55 (72).

164 por Gltimo em BVerfGE 105, 313 (344 ss.).
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atemporal que carece de maior fundamentacao. De resto, o TCF procedeu de ma-
neira semelhante no caso da fungao de ordem de valores. Inicialmente ele deriva
dela a importancia dos direitos fundamentais também para o direito privado, para
entao constatar, concluindo, que esse ponto de vista seria confirmado pelo Art. 1
(3) da LF. Com a afirmacao de que a vinculagao do juiz civil se seguiria da ordem
de valores objetivos e nao do Art. 1 (3) da LF, a relagao entre texto constitucional
e dogmatica é colocada de cabeca para baixo: a dogmatica como acessoria da
norma juridica é substituida pela norma juridica acessoria da dogmatica. A maxima
das duas funcoes dos direitos fundamentais que o TCF continua carregando®® diz
até hoje que “normas do Direito Constitucional vigente nao devem ser levadas em
consideracao”.

O elemento de conservagao da ordem de valores e da garantia de instituto
talvez tenha contribuido para a nogao erronea de que a dogmatica pode condensar
e, assim, estabilizar duradouramente a camada intermediaria entre a norma e sua
aplicacao. Mas ela também serve aos criticos da dogmatica que a censuram por
causa de sua reivindicagao supostamente atemporal.*®® Mas ela nem pode levan-
tar essa reivindicagao com seriedade. A dogmatica pretende de fato definir, por
meio da elaboragao de principios e proposicdes doutrinarias, o carater geral dos
direitos fundamentais, seu direcionamento normativo e seu alcance material, s6
gue os direitos fundamentais ndo sao proposigoes juridicas a serem interpretadas
isoladamente, mas estao inseridos no contexto geral, surgido historicamente, de
determinada Constituicao.'®” Dessa dependéncia do contexto surge, para toda
forma de sistema dogmatico, a pergunta essencial sobre se ela se refere mera-
mente a determinada Constituicao e suas condigoes historicas ou se contém uma
ideia operacional abrangente que va além da Constituicao sob a qual surgiu e se
preste para sobreviver a ela.*®® Afinal, é justamente nesse discurso sobre a ade-
guacgao continua de proposicoes e principios que se mostra o valor da dogmatica
como meio de entendimento interdisciplinar. Se, contudo, se espera da dogmatica
durabilidade e confiabilidade em contraposicao a casuistica, o potencial de decep-
¢ao é grande. Nao pode haver uma dogmatica atemporal ja pelo fato de que as
normas juridicas as quais ela se dedica sao passiveis de mudanga. Mas também
figuras de argumentagao dogmatica desenvolvidas para a interpretagao de normas
constitucionais existentes permanecem sempre vinculadas ao seu tempo. Que a
dogmatica, ainda assim, prometa certo grau de estabilidade se deve a que ela

165 BVerfGE 105, 313 (344 ss.) quanto a garantia de instituto e BVerfGE 131, 239 (259) quanto a funcéo de
decisao valorativa.

166 Essa € especialmente a posicao de LEPSIUS, Kritik der Dogmatik (nota 135), p. 56.

167 BOCKENFORDE, 1974 (nota 156), p. 1529 ss.

168 SCHMIDT, Walter. Grundrechtstheorie im Wandel der Verfassungsgeschichte. Jura, p. 169 (175), 1983.
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desloca o 6nus da argumentacao. O descarte de uma dogmatica estabelecida é
um jogo fora de casa, pois € preciso explicar por que aquilo que era considerado
correto até agora nao deveria mais valer.

A isso se acrescenta a circunstancia de que dogmaticas tradicionais s6 po-
dem ser superadas através de um voto de desconfianca construtivo. Nao basta
afirmar que o antigo nao € mais consistente. No campo de referéncia da digitali-
zagao, mostra-se como € desafiadora uma dogmatica construtiva neste sentido.
Também no TCF deve ter se imposto a percepcao de que a situagao especifica
da radiodifusao sob o direito pUblico, fundamentada com grande empenho jusdog-
matico, tornou-se contrafactual nesse meio-tempo. Mas, diferentemente do que
ocorre no campo da pluralizagao, em que ele descartou factualmente os dogmas
antigos por meio de um novo direito sobre antidiscriminacao, o Tribunal hesita no
caso da liberdade do radio e da televisao, pois o desenvolvimento tecnoldgico €,
na realidade — para dizé-lo de modo cauteloso —, de dificil previsao atualmente;
ao mesmo tempo, porém, para os objetivos ainda atuais que foram transportados
junto com a concepgao dogmatica (como exemplo, a asseguracao da qualidade e
do pluralismo), é preciso desenvolver uma concepg¢ao dogmatica jusconstitucional
sustentavel, que mesmo a literatura critica ndo esta fornecendo até agora. Uma
aproximacao tentativa de caso para caso tampouco € uma alternativa. Por isso,
em tal situacao, sistemas dogmaticos desenvolvem uma forga estabilizadora mes-
mo para o caso de que suas premissas tenham se tornado frageis.

4.3 A dogmatica precisa de uma cultura que considere o erro

Da vinculagao da dogmatica ao seu tempo se segue, de certo modo forgosa-
mente, uma terceira percepgao: a dogmatica precisa manter sua capacidade de
aprender, o que pressupoe a necessidade de uma cultura e um método para a
correcao de proposicoes doutrinarias antigas. Essa cultura que considera o erro
deveria se ocupar principalmente com as exigéncias hermenéuticas para a identi-
ficagao de decisoes nao mais sustentaveis e dogmaticas frageis e com o desen-
volvimento de uma nova dogmatica.

Diferentemente do que ocorreu na fase de fundagao, em que sistemas dog-
maticos foram desenvolvidos como rupturas com o passado, sem que Se preci-
sasse perder tempo com ideias sobre sua eternidade, uma Constituicao que esta
ficando mais velha levanta a pergunta sobre como lidamos com decisoes antigas
do TCF que, embora nao estejam formalmente overruled, ainda assim se situam
em um contexto temporal particular. Até agora citamos essas decisoes sem exce-
¢ao, depreendemos delas enunciados que parecem, do ponto de vista linguistico,
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prestar-se para a solucao de problemas atuais. Disso se vai se desenvolvendo
uma jurisprudéncia constante, que inspira respeito, com proposicoes doutrinarias
ha muito consolidadas, que a certa altura passa a se chamar dogmatica. Quanto
mais extensas sao as fileiras de nlmeros que estdo atras de um enunciado, tanto
mais inatacaveis elas parecem.'®® Essa “preeminéncia”*’® de jurisprudéncia anti-
ga pode, porém, a medida que uma Constituicao vai ficando mais velha, revelar-
se como enganosa: surgem continuidades aparentes que desafiam a dogmatica
existencialmente.'’* Talvez isso também explique por que estamos assistindo ha
aproximadamente uma década a um renascimento de publicacoes de autorrefle-
xao voltadas para os fundamentos.*’?

llustremos o problema a partir de um exemplo particularmente drastico tirado
do campo de referéncia da pluralizagao. No ano de 1957, o TCF tinha decidido que
as diferencas bioldgicas entre os sexos justificavam que somente a homossexua-
lidade masculina, mas nao a feminina, fosse passivel de puni¢cao. Quando se Ié a
fundamentagao, nao se sabe se se deve rir ou chorar: a “diferenga decisiva entre
0 homem e a mulher” seria, segundo o Tribunal, fazendo referéncia a especialis-
tas em medicina social:*"®

sob o aspecto gerativo-vegetativo, o fato de que ser pai se liga ao
breve ato da geracao nao através de fungdes gerativo-vegetativas
ulteriores, e sim apenas através de fungoes sociais temporalmente
separadas daquelas, ao passo que as fungdes sociais do ser mae
estdo diretamente conectadas com o ato da concepcgao, através das
fungOes gerativo-vegetativas da gravidez, do nascimento e da ama-
mentacao, ou seja, através de um processo natural de longa dura-
¢ao. Diferentemente do homem, a mulher é lembrada, ja por seu
proprio corpo, de que a vida sexual esta associada a 6nus. A isso
pode estar correlacionado o fato de que no caso da mulher o desejo

169 Quanto aos perigos de uma técnica de citacdes descontextualizadas, cf. LEPSIUS, Oliver. Kontextualisierung

als Aufgabe der Rechtswissenschaft. JZ, p. 793 (795), 2019.

LEPSIUS, Oliver. Was kann die deutsche Staatsrechtslehre von der amerikanischen Rechtswissenschaft

lernen? In: SCHULZE-FIELITZ, Helmuth (Ed.). Staatsrechtslehre als Wissenschaft. 2007, p. 319 (356).

171 Cf., p. ex., o desenvolvimento da jurisprudéncia sobre a justificagcdo jusconstitucional de tratamento
desigual, que estabelece uma questionavel aparéncia de continuidade entre a formula de discricionariedade
de Leibholz e o “critério flexivel de controle” praticado desde 2011; v. KINGREEN, 2020 (nota 2), Art. 3,
n? 321-338.

172 Veja, p. ex., BUMKE, 2017 (nota 8); DREIER, Horst (Ed.). Rechtswissenschaft als Beruf, 2018; ENGEL,
Christoph; SCHON, Wolfgang (Ed.). Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007; HILGENDORF, Eric;
SCHULZE-FIELITZ, Helmuth (Ed.). Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015; KIRCHHOF, Gregor;
MAGEN, Stefan; SCHNEIDER, Karsten (Ed.). Was wei Dogmatik?, 2012; JESTAEDT, Matthias; LEPSIUS,
Oliver (Ed.). Rechtswissenschaftstheorie, 2008.

173 Entre outros, ao conceituado psicanalista Alexander Mitscherlich.

17

o
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fisico (sexualidade) e a sensibilidade carinhosa (erotismo) estao qua-
se sempre fundidas, ao passo que no caso do homem, e justamente
no caso do homossexual, os dois componentes ficam muitas vezes
separados.

E na sequéncia se diz:

Essas diferencas da vida sexual possivelmente se manifestam mais
fortemente ainda no caso de pessoas do mesmo sexo do que em
relacdes heterossexuais, pois o organismo da mulher direcionado
para a maternidade aponta espontaneamente para o0 caminho de uma
atuagao feminino-materna, em um sentido social figurado, mesmo que
ela nao seja biologicamente mae, ao passo que no caso do homem
falta uma compensagao que corresponda a isso. Assim, a mulher com
disposigao lésbica consegue manter a abstinéncia sexual com mais
facilidade, enquanto que 0 homem homossexual tende a se entregar a
uma necessidade sexual sem inibigoes.*™

A forma como lidamos com decisoes antigas € em grande parte acritica.
Enquanto que nos EUA julgados antigos continuam sendo discutidos de maneira
controvertida'™® e a Suprema Corte americana até declarou que decisoes anterio-
res no ambito da discriminagao racial foram crassamente injustas,’® na Alemanha
ha decisoes antigas que estao “assentadas”. Falta-nos essa tradigdo de uma cul-
tura que considere o erro, nao sd por causa do método dogmatico, mas também
porque encaramos a historia (alema ocidental) da RepUblica Federal da Alemanha
e do TCF como um processo linear em seu conjunto, sem mudancas radicais,
e, por conseguinte, parecemos nao ver qualquer ensejo para revisar decisoes
passadas com efeito para o futuro. Neste sentido, essa decisao transbordante
de estereotipos discriminatorios seria uma candidata para isso,'” pois 0s conhe-
cimentos da medicina social nos quais, na época, o TCF havia se apoiado sao

174 BVerfGE 6, 389 (425 ss.).

175 LEPSIUS, Oliver. Uber die Notwendigkeit der Historisierung und Kontextualisierung fiir die
Verfassungsdogmatik. /n: MEINEL, 2019 (nota 142), p. 119 (138 ss.).

176 Cf., p. ex., a decisao da Corte Suprema americana no caso Trump v. Hawaii, 585 U. S. (2018) = 138 S.
Ct. 2392, 2423, com a qual foi revista a decisao no caso Korematsu do ano de 1944: “O caso Korematsu
estava gravemente equivocado no mesmo dia em que foi decidido, foi anulado no tribunal da histéria e —
para sermos claros — nao cabe no Direito sob a Constituicao”.

177 De todo modo, 0 §175 do Cddigo do Direito Penal foi declarado injusto, e a RepUblica Federal da Alemanha
comegou — muito tarde — a indenizar os homens ainda vivos que foram afetados. Quanto a questao em seu
todo, cf. BURGI, Martin. Rehabilitierung der nach §175 StGB verurteilten homosexuellen Ménner: Auftrag,
Optionen und verfassungsrechtlicher Rahmen, 2016; e a lei, aprovada com base nisso, “sobre a reabilitagao
juspenal das pessoas condenadas por atos homossexuais consensuais apos 8 de maio de 1945”.
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obviamente insustentaveis. Mas, visto que essa revisao necessaria nao ocorreu,
a sentenga se manteve como deficiéncia continua ao longo da jurisprudéncia.
Em 1973 o respectivo §175 do Codigo do Direito Penal foi declarado mais uma
vez constitucional,*”® e mesmo em 1999 a decisao de 1957 ainda foi citada, ao
que tudo indica sem qualquer consciéncia do problema, para legitimar o §183
do Codigo do Direito Penal, que torna sb o exibicionismo masculino passivel de
punicao.® Justamente esta Gltima decisao mostra, assim como ja aquela sobre
a ordem, valores e o instituto de garantia, quao fatal € o constante copiar e colar
de componentes textuais sobre cujas origens e contextos nem se reflete mais.

Por isso, na literatura se esta exigindo ha algum tempo que se contextualize
mais fortemente — e isso significa, em Gltima analise, principalmente historicizar —
em especial a atividade judicial dos tribunais constitucionais.® Disso fazem parte
0 estabelecimento de relagoes de proposigoes doutrinais tradicionais com as si-
tuacdes concretas, a reflexao sobre diversas técnicas de tomada de decisao e de
fundamentacao de tribunais e perguntar em cada caso se enunciados singulares
podem ser abstraidos em proposicoes passiveis de generalizagao. Portanto, aqui
nao se entende “historicizacao” como um ato descritivo, € sim como um “instru-
mento normativo da dogmatica”.'8* As experiéncias nos campos de referéncia da
mudangca social, tecnoldgica e politica mostram que isso constitui um projeto que,
em principio, vale a pena. Uma ciéncia juridica relacionada ao contexto poderia,
especialmente, proporcionar uma base metodologica mais confiavel a mudanga
constitucional notoriamente instavel.s2

E claro que essa ideia ndo é inteiramente nova. Ela se reflete, com um rétulo
um tanto diferente, no debate reavivado, ha algum tempo, pela autonomeada “nova
ciéncia do direito administrativo” sobre nossa forma de lidar com a influéncia das
ciéncias sociais sobre o método juridico.'®® Entretanto, essa abertura disciplinar
se vé exposta a critica de ter ficado presa, em termos metodoldgicos, “no nivel
da metarreflexdao”.*® Em todo caso, podemos depreender da discussao — nao

178 BVerfGE 36, 41.

179 BVerfG, resolugdo de 22.03.1999 — 2 BvR 398/99.

18 JESTAEDT, Matthias. Das mag in der Theorie richtig sein... 2006, p. 77 ss.; LEPSIUS, 2019 (nota 169),
p. 793 ss.; WAHL, Rainer. Herausforderungen und Antworten: Das Offentliche Recht der letzten finf
Jahrzehnte. 2006, p. 12 ss.

181 RENNERT, 2014 (nota 31), p. 54.

182 Quanto a isso € fundamental a obra de BRYDE, Brun-Otto. Verfassungsentwicklung. 1982, p. 254 ss.; de
época mais recente, BECKER, Ulrich; KERSTEN, Jens. Phanomenologie des Verfassungswandels. AGR, v.
141. p. 1 (9 ss.), 2016.

185 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang; SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard; VOSSKUHLE, Andreas (Ed.). Grundlagen des
Verwaltungsrechts. 2. ed., 2012, v. HIl.

182 SCHONBERGER, Sophie. Mehr Wissenschaft wagen! Die uneingeldsten Versprechen der Neuen
Verwaltungsrechtswissenschaft. JOR, v. 65, p. 511 (521), 2017.
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obstante sua pretensao, travada em grande parte intradisciplinarmente — sobre o
elemento novo na ciéncia do direito administrativo que nao nos adiantara muito
nos alcarmos, com uma atitude de arrogancia por parte da ciéncia juridica, a con-
dicao de historiadores por hobby que colocam 70 anos de jurisprudéncia em novos
contextos historicos. Além disso, pode acontecer que, ao focar a moldura histori-
ca, nossa capacidade de produzir entendimento, que torna o trabalho dogmatico
tao valioso, acabe sofrendo. Em todo caso, a historicizacao seletiva parece tao
problematica quanto um direito comparado seletivo que introduza ingenuamente
decisoes avulsas de tribunais constitucionais estrangeiros em contextos juscons-
titucionais nacionais. E, por fim, também uma ciéncia juridica contextualizada,
que se apresenta com a pretensao de fazer reavaliagoes, precisa de um firewall
jusconstitucional para nao acabar como 0s nacional-socialistas que, com sua “re-
volugao nacional”,*® tinham declarado irrelevantes todos os contextos anteriores.
Por isso, reavaliagcoes contextualizadas sem apoio daquilo que é protegido no Art.
79 (3) da LF deveriam ser deixadas de lado.*®

Poder-se-ia comegar explorando a historia da Repiblica Federal da Alemanha
por meio de decisoes marcantes do TCF e da literatura norteadora em cada caso,
enquadra-las nos respectivos contextos da historia dos fatos e das ideias e exa-
minar as figuras argumentativas transportadas junto com elas para ver se sao
vinculadas ao seu tempo ou, por boas razoes, perduraram para além dele.'®”
Mas isso ndo € um projeto s6 para estudiosos do direito, pois para contextualizar
julgados historicamente sempre também & preciso analisar as circunstancias da
histéria da época e, por exemplo, no caso da figura juridica da ordem de valo-
res objetivos, também revelar as raizes de doutrinas tradicionais na historia das
ideias.!8® E preciso contar com a possibilidade de que, dessa forma, algumas
certezas dogmaticas se desvanecam quando a andlise de casos especificos e
das circunstancias de sua época passem mais fortemente para o primeiro plano.
Ao fazer isso, porém, também pode se mostrar que proposicoes doutrinarias de
décadas continuam sendo consistentes. E se espera que também se mostre que

185 KOELLREUTTER, Otto. Vom Sinn und Wesen der nationalen Revolution, 1933; SCHEUNER, Ulrich. Die
nationale Revolution. AGR, v. 24, p. 166 ss., 261 ss., 1934; cf. ainda., p. ex., KRUGER, Heinrich. Die
Verfassung der nationalsozialistischen Revolution, 1933.

186 Quanto a uma “proibicao de mudancas”, cf. BYRDE, 1982, p. 270 ss.

187 Cf. quanto a isso as contribuicdes de MEINEL, 2019 (nota 142), e de FROTSCHER, Werner; PIEROTH,

Bodo. Verfassungsgeschichte. 18. ed. 2019, cap. 11, e STOLLEIS, 2012 (nota 147). Infelizmente, de

momento o prazo de protegao dos anais do TCF que se encontram no Arquivo Federal em Koblenz é de 60

anos (8§11 [4] da Lei sobre o Arquivo Federal). Para o projeto de uma contextualizacao de decisdes esse

prazo é longo demais e deveria ser reduzido ao menos para julgados fundamentais.

Cf. a sucinta analise histdrica de decisdes do TCF feita por DARNSTADT, 2018 (nota 144) e exemplarmente

para BVerfGE 7, 198 ss. as contribuicoes que se encontram em HENNE, Thomas; RIEDLINGER, Arne (Ed.).

2005 (nota 154).

%
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a dogmatica continua sendo o mais importante meio de entendimento da ciéncia
alema do direito constitucional. Por isso, uma dogmatica capaz de aprender e
sensivel para o contexto esta desafiada a associar interdisciplinaridade conectiva
com integridade disciplinar.&®

Talvez dessa maneira possa ser bem-sucedida uma ciéncia pos-constitucional
do direito constitucional que ainda tenha graga também para os pré-constitucionais.

The good old fundamental law and post-constitutional knots

Abstract: This article aims to analyze, in light of the German Basic Law of 1949, the relationship
between the dogmatic legal dimension and the jurisprudence of the German Federal Constitutional
Court (hereinafter GFCC), asking how much such decisions, over time , ended up (or not) becoming
more casuistic. What is noticed is that even a systematic science of law cannot avoid studying cases.
For this study, the text analyzes GFCC decisions that touch upon the theme of pluralization, digitization,
and Europeanization, pointing out the dogmatic arguments present and, afterwards, placing them in
the historical contexts in which they emerged, in order to verify their current status for the processing
of social, technological or political changes by the GFCC. It is concluded that, although the historical
context and some decisions require a truly inductive analysis, it is necessary to count on the possibility
that some dogmatic certainties vanish when the analysis of specific cases of the circumstances of
their time come more strongly to the forefront, challenging legal dogmatics to associate connective
interdisciplinarity with disciplinary integrity.

Keywords: Basic Law for the Federal Republic of Germany. German Federal Constitutional Court. Case
law. Systematic law.

This provision is made in a Constitution intended to endure for ages to come, and consequently to be
adapted to the various crises of human affairs (U. S. Supreme Court, McCulloch v. Maryland, 17 U. S.
[4 Wheat.], 316, 407 [1819]).

Summary: 1 Daring more dogmatic? A somewhat personalized introduction — 2 Pluralization — 3
Europeanization — 4 Stable text in volatile context — References
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