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Apresentação  

			Com grande alegria recebi o convite da Editora Foco para reunir e publicar os principais comentários às decisões judiciais alemãs e europeias veiculadas na coluna jurídica semanal German Report, do portal de notícias Migalhas, durante os anos de 2019 e 2020. 

			O objetivo da coluna é, por meio da jurisprudência contemporânea, intensificar o diálogo entre os direitos brasileiro e alemão, os quais, como sabido têm base jurídica comum, apesar do distanciamento linguístico, uma vez que ambos pertencem à tradição jurídica romano-germânica e possuem uma base jurídica comum que torna ainda mais enriquecedor o diálogo.

			O objetivo dessa obra é trazer ao público recentes decisões dos tribunais alemães, seja de primeira, segunda ou última instância, como o Tribunal Constitucional – o Bundesverfassungsgericht (BVerfG) – e o Bundesgerichtshof (BGH), a Corte infraconstitucional equivalente ao Superior Tribunal de Justiça, sem prejuízo de julgados relevantes das cortes europeias e de decisões históricas que marcaram o desenvolvimento científico do direito.

			Isso não só permitirá ao leitor acompanhar o que se discute atualmente na Alemanha e na Europa, mas ainda fomentará, através de uma análise crítico-comparada, a reflexão e a autocrítica do direito nacional, o que muito contribui para a evolução da ciência e da prática jurídica. 

			O direito não evolui sem estudo comparado, como o comprova a história. Em um mundo cada vez mais conectado e interligado, as visões nacionalistas do direito, que taxam tudo o que vem de fora de importação acrítica, pouco têm a contribuir efetivamente para a solução de problemas que, em maior ou menor medida, desafiam todas as ordens jurídicas. 

			Além de retrocesso, essas ideias chauvinistas representam uma negação de nossa própria história e tradição, rica em grandes comparatistas, como Teixeira de Freitas, Clóvis Beviláqua, Eduardo Espínola, Pontes de Miranda, Orlando Gomes e Clóvis do Couto e Silva, apenas para citar alguns renomados civilistas. 

			Esse diálogo mostra-se ainda necessário, pois permite estabelecer uma interlocução com a doutrina alemã contemporânea, superando-se o monólogo, ainda presente em parte da doutrina nacional, com a ciência jurídica germânica do século 19, como mostram as constantes referências – como se ainda atuais – a ideias e autores do pandectismo alemão como Bernard Windscheid, Heinrich Dernburg e Alois von Brinz, cujas teorias encontram-se superadas e/ou aperfeiçoadas em seu país de origem.

			A jurisprudência privatista alemã é pouco conhecida no Brasil e a maioria dos casos chega, com anos de atraso, por meio da literatura estrangeira, especialmente portuguesa e italiana. Falta, portanto, uma fonte atualizada de decisões atuais acerca de variados ramos do Direito Privado.

			Nesse sentido, a presente obra traz as principais decisões analisadas ao longo de 2019 e 2020 na coluna German Report, com alguns julgados inéditos. Atente-se que muitas das decisões comentadas, por provenientes de instâncias inferiores, não exprimem, evidentemente, o entendimento majoritário das Cortes superiores. Isso vale principalmente para os julgados relacionados a temas atuais, como a pandemia de coronavírus. 

			Elas têm, porém, dupla função: suscitar a reflexão sobre os temas que ocupam o jurista contemporâneo e servir como registro histórico a documentar os primeiros entendimentos acerca dos problemas causados pela pandemia de Covid-19 nos mais diversos setores da vida social, permitindo, no futuro, visualizar a evolução histórica de determinados posicionamentos.

			Os temas abordados nos julgados são os mais variados, perpassando os ramos tradicionais do Direito Civil e adentrando em terrenos novos, como direito e internet, proteção de dados pessoais, herança digital, contratos digitais, biodireito, bioética, identidade de gênero, direito dos animais e a sempre atual temática da liberdade de expressão e dos direitos fundamentais. Apresenta-se ainda ao leitor alguns julgados históricos que influenciaram decisivamente a ciência jurídica dos principais países europeus e latino-americanos. 

			Nesse sentido, merecem destaque o famoso “Caso Lüth”, julgado paradigmático do Tribunal Constitucional sobre a eficácia dos direitos fundamentais no Direito Privado e o “Caso dos Tapetes de Linóleo”, uma clássica decisão do Reichsgericht, o antigo Tribunal Imperial, sobre a violação de deveres laterais de conduta, oriundos do princípio da boa-fé objetiva, na fase pré-contratual, que deu o pontapé inicial para o desenvolvimento no direito alemão da responsabilidade pré-contratual (culpa in contrahendo) e da teoria dos deveres laterais de conduta, chamados mais recentemente de deveres de consideração. 

			A variedade temática dos julgados dificulta conferir uma organicidade aos assuntos abordados. Nada obstante, procurou-se aglutinar os textos relacionados a direitos fundamentais, bioética, família e sucessões, direito digital, dentre outras temáticas diversas, expondo-se, contudo, as decisões relacionadas à pandemia de Covid-19 em ordem cronológica a fim de facilitar a compreensão e a reconstrução histórica desse período que vem sendo apontado por importantes historiadores como o marco de uma mudança de era. 

			Além disso, essa obra traz ainda entrevistas com dois importantes juristas alemães, Nils Jansen e Jörg Neuner, na qual eles expõem suas primeiras impressões sobre o momento de crise e analisam os impactos da pandemia no direito, principalmente nos contratos.  

			No atual estágio, não há dúvidas de que a pandemia foi o evento mais importante até agora desde a 2ª. Guerra Mundial, embora muitas pessoas – como não raro ocorre com os espectadores de um fato histórico – tenham dificuldades de perceber a relevância e excepcionalidade do evento. Ainda não há uma perspectiva real do fim da crise pandêmica, iniciada em dezembro de 2019 na China. A previsão inicial de que a pandemia estaria debelada após breve período de isolamento social e paralisação das atividades econômicas não essenciais mostrou-se equivocada, pois, quando se esperava o retorno à normalidade, veio a segunda onda de Covid-19 que a humanidade agora atravessa. 

			Espera-se, dessa forma, que essa obra sirva como fonte atualizada de pesquisa comparada com o direito alemão, que, pela sua peculiar capacidade de combinar o rigor científico do discurso com soluções justas, é reconhecidamente uma das mais avançadas ciências jurídicas da atualidade. Se os textos apresentados conseguirem despertar no leitor a reflexão, a obra já terá alcançado seu fim.  

			Verão de 2021.


			PREFÁCIO

			Aceitei, com muita honra, o múnus de fazer o prefácio deste livro Da Prof.ª Dr.ª Karina Nunes Fritz, que trata de decisões de tribunais europeus, notadamente os alemães, a respeito dos quais a autora traz valiosos comentários.

			O direito alemão é extremamente rico, robusto, consistente e estável, sem perder o dinamismo das naturais evoluções da sociedade e do próprio direito, como ocorre com todo o ramo do saber, especialmente com o direito que apreende as necessidades da sociedade para regular as atividades das pessoas, das empresas e dos Estados.

			A autora é graduada em direito, tem especialização em direito constitucional, fez o Mestrado em Direito Civil na PUC-SP, sob a orientação do Prof. Dr. José Manoel de Arruda Alvim Netto, havendo obtido o título respectivo em 2005.

			Foi para a Europa e, em 2006, obteve o Mestrado (LL.M.) na Friedrich-Alexander Universität Erlangen-Nürnberg – onde eu também estudei em 1985/1987 –, sob a orientação do Prof. Reinhard Greger, que foi professor titular em Erlangen e juiz do BGH (Bundesgerichtshof), tribunal federal alemão equivalente ao nosso STJ (Superior Tribunal de Justiça). Aposentou-se em 2011. Para a obtenção do título no LL.M. a autora apresentou dissertação sobre a quebra da base do negócio jurídico. 

			Interessante trazer aqui uma curiosidade. Foi cunhada na Alemanha, logo em seguida ao término da primeira guerra mundial (1914-1918), a tese da necessidade de manutenção do equilíbrio do contrato, quando houver quebra na base objetiva e/ou subjetiva do negócio jurídico. O idealizador da tese foi o Prof. Paul Oertmann,1 que era professor titular de Direito Civil na Friedrich-Alexander Universität Erlangen-Nürnberg, onde a autora, sessenta e cinco anos depois, obteve título acadêmico defendendo dissertação sobre o mesmo tema, na mesma universidade e na mesma cadeira de seu criador. 

			Fez o doutoramento na prestigiada Humboldt Universität, em Berlin, sob a orientação do Prof. Stefan Grundmann, que já esteve algumas vezes no Brasil para participar de eventos acadêmicos. A autora foi responsável por um desses eventos, que foi uma palestra proferida pelo Prof. Grundmann na PUC-SP, em que eu estava presente e pude ajudar na tradução, especialmente nos debates. 

			A tese que a autora apresentou em Berlin, que lhe deu o título de doutora em 2017, versou sobre o importante tema da responsabilidade pela ‘culpa in contrahendo’, tese criada e desenvolvida por Jhering,2 aplicável em grande medida no direito brasileiro, notadamente pela cláusula geral da boa-fé objetiva, do CC 422.3 A tese da Prof.ª Karina Nunes Fritz, com base na ‘culpa in contrahendo’, teve como objeto a responsabilidade pré-contratual e foi premiada pela Humboldt, em 2018, como a melhor tese de doutoramento em Direito Civil no semestre de verão de 2017.4

			Atualmente a autora é advogada, consultora jurídica e professora convidada na UERJ e na PUC-Rio na área do Direito Civil.

			Como o leitor pode notar, a autora deste livro tem as melhores qualificações acadêmicas e profissionais e comentou a jurisprudência europeia e alemã com grande competência e maestria.

			A propósito, o livro que ora tenho a honra de prefaciar, preenche uma lacuna na literatura especializada brasileira. Em língua portuguesa há livros correlatos, que têm como objeto temas distintos dos que agora são apresentados pela autora. 

			O professor da Universidade de Hamburgo, Jürgen Schwabe, editou livro a propósito do aniversário de cinquenta anos do Tribunal Constitucional Federal Alemão (BVerfG – Bundesverfassungsgericht), livro esse concebido e escrito em alemão e traduzido para o português.5

			No Brasil houve a iniciativa de comentar-se a jurisprudência do BVerfG, especificamente quanto ao tema dos direitos fundamentais, trabalho de grande importância para o Direito Constitucional, composto, até o momento, por três volumes.6

			Mas faltava um comentário à jurisprudência europeia e, especialmente, a alemã, no tocante ao Direito Privado, especialidade da autora, Prof.a Karina Nunes Fritz. Por isso a importância deste livro, específico para o Direito Privado. 

			O público brasileiro, assim, toma contato com a jurisprudência alemã atualizada sobre o direito privado, com as importantes anotações da autora, cuja experiência com o direito alemão é notória.

			Os tópicos escolhidos pela autora para comentar, foram extraídos de casos paradigmáticos, de grande atualidade como, por exemplo, a eficácia dos direitos fundamentais na esfera do direito privado (Caso Lüth), que abre o livro, onde a autora faz importante comentário sobre a decisão do Bundesverfassungsgericht.

			A atualidade e importância dos julgados comentados estão, ainda, caracterizados pelos temas: o de que homem não pode constar do registro civil da criança como “mãe” porque, segundo o Bundesgerichtshof (BGH), mãe é quem dá à luz, tarefa natural – e materialmente impossível de ser desempenhada pelo homem; iCloud deve disponibilizar aos herdeiros o acesso à conta do falecido; negação do holocausto não é, propriamente, liberdade de expressão; não é de reconhecer-se automaticamente o registro de duas mães no assento de nascimento da criança; planos de saúde devem cobrir custo de inseminação artificial em mulheres maduras; é possível a transmissão de herança digital; médicos são absolvidos por haverem participado de suicídio assistido; BVerfG admite a existência de um terceiro gênero; clínica de inseminação artificial tem o dever de informar a identidade do doador de sêmen; uso do cookies exige consentimento ativo do usuário e não somente passivo, entre outros temas.

			Como se vê, os temas são modernos, atuais e de grande relevância para o direito privado, razão da grande oportunidade que a autora nos dá a todos, de tomar conhecimento do estágio atual do direito alemão e da jurisprudência sobre os casos mais significativos dessa modernidade.

			Os comentários da autora são realizados de forma direta e objetiva, quase que em linguagem jornalística, o que dá ao livro a possibilidade de ser lido e entendido pelo público fora do direito, aumentando o espectro de abrangência dos destinatários do texto da Prof.ª Karina Nunes Fritz.

			Há, ainda, duas entrevistas com os juristas alemães Nils Jansen (Universidade de Münster) e Jörg Neuner (Universidade de Augsburg), ambos titulares da cadeira de Direito Civil de suas universidades que falam sobre o direito privado em geral e, mais especificamente, sobre os impactos da pandemia de Coronavírus (COVID-19) na seara do direito privado.

			O livro, em suma, é de extrema atualidade e, muito embora seja de fácil leitura, os comentários são feitos de forma profunda por quem conhece o direito privado, a doutrina e a jurisprudência alemãs, que é a Prof.ª Dr.ª Karina Nunes Fritz.

			Estão de parabéns a autora, a Editora Foco e, principalmente, o público leitor, destinatário deste livro que se destina a ser um referencial brasileiro sobre a jurisprudência alemã.

			São Paulo, abril de 2021.

			Nelson Nery Junior

			Professor Titular da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP).
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Parte 1
DIREITOS FUNDAMENTAIS


			1

			DECISÕES HISTÓRICAS: 
O CASO LÜTH E A EFICÁCIA 
HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

			Um dos casos mais paradigmáticos julgados pelo Bundesverfassungsgericht é o chamado Caso Lüth, o leading case que deu origem na Alemanha à discussão acerca da eficácia dos direitos fundamentais no direito privado. Trata-se do processo 1 BvR 500/51, julgado pelo 1o Senado da Corte em 15.01.1958 e publicado no repertório de jurisprudência BVerfGE 7, 198. O julgado aborda tema central para o direito brasileiro, pois discute a forma como os direitos fundamentais se irradiam pelo direito privado1.

			1.1	O caso 

			Erich Lüth, diretor de imprensa da cidade de Hamburg, convocou, em 20.09.1950, a população alemã a boicotar o filme “Amada imortal” (Unsterbliche Geliebte) do cineasta Veit Harlan, que seria exibido em festival de cinema da cidade. A razão do boicote foi o fato de Harlan ter sido o grande cineasta durante o governo nazista e ter produzido, a pedido de Joseph Goebbels, o filme Jud Süß, que teve inspiração na figura de Joseph Süß Oppenheimer, um alto funcionário da fazenda no governo de Karl Alexander von Württemberg (1684-1737). O filme tinha claro caráter discriminatório e antissemita . 

			[image: ]Foto do polêmico filme antissemita encomendado por Joseph Goebbels, Ministro de Propaganda de Hitler.



			
			1.2	Os personagens da história

			Harlan começou sua carreira depois de 1933, quando Adolf Hitler já tinha subido ao poder, e em pouquíssimo tempo se tornou um cineasta de prestígio, devido em parte ao intenso contato com a cúpula nazista, especialmente com Goebbels. Com o fim da 2a. Guerra Mundial e o colapso do regime nazista, os aliados iniciaram um processo de caça às bruxas, denominado “processo de desnazificação” (Entnazifizierungsverfahren), ocasião na qual Harlan fora acusado duas vezes.

			O Tribunal de Guerra, na época, reconheceu a “clara tendência antissemita” do filme Jud Süß, bem como sua aptidão de, na conjuntura de então, influenciar tendenciosamente a opinião pública a justificar e/ou tolerar a perseguição aos judeus. Considerando que Harlan participou como diretor e roteirista do filme, ele compreendeu bem o fim e os efeitos visados pelo filme, tendo, consequentemente, preenchido – objetiva e subjetivamente – o suporte fático do crime contra a humanidade, disse o Tribunal de Guerra.

			Mas o cineasta foi proclamado inocente das acusações em razão da excludente de culpabilidade do § 52 do Código Penal alemão (Strafgesetzbuch), alegada por Harlan em sua defesa: estado de coação. Isso, porque, quando o filme foi rodado, em novembro de 1939, a Alemanha já se encontrava em estado de guerra com a Polônia e Goebbels dizia que cada alemão era um “soldado do Führer”, devendo cumprir seu dever, sob pena de se submeter às mais severas punições, inclusive pena de morte. Dessa forma, não havia de facto possibilidade de escolha para Harlan: ou ele fazia o filme ou corria risco de morte.

			Embora o Tribunal de Guerra não tenha encontrado fatos concretos que demonstrassem a coação sofrida por Harlan, também não conseguiu verificar sua inexistência. Por isso, concluiu pela existência da excludente a partir das circunstâncias nas quais o acusado estava envolvido. Isso levaria Lüth a afirmar posteriormente que a absolvição de Harlan teria sido apenas formal, com o significado de uma condenação moral. 

			Lüth, por sua vez, era uma personalidade engajada na reconstrução da relação entre alemães e judeus, tendo iniciado, inclusive, uma ação “Paz com Israel”, que contou com o apoio de grande parcela da sociedade e da igreja cristã. A par de seu histórico de vida, Lüth, ao saber que o filme de Harlan seria exibido durante o festival de cinema, em um pronunciamento, exortou os cinemas e teatros a não exibir o filme e o público a não assisti-lo. 

			Deve-se salientar que Lüth não foi o único a se manifestar contra a exibição do filme e apresentação de Veit Harlan como um dos maiores expoentes da cinematografia alemã, feita pelas empresas produtora e distribuidora do filme. Com efeito, quarenta e oito professores da Universidade de Göttingen, onde Rudolf von Jhering lecionou, assinaram um manifesto contra a obra e o deputado Dr. Schmid-Tübingen pronunciou-se energicamente no Parlamento (Bundestag) em Berlim contra a exibição do filme, condenando moralmente o cineasta.

			1.3	O processo

			Diante da exortação ao boicote, o cineasta, a produtora do filme Domnick-Film-Produktion GmbH e a distribuidora Herzog-Film GmbH entraram com medida liminar perante o juízo da comarca de Hamburg a fim de proibir Lüth, dentre outras coisas, a exortar os cinemas e teatros a não exibir e o público a não assistir ao filme.

			O juízo de primeira instância condenou Lüth a abster-se da convocação ao boicote, pois entendeu que isso seria um ato ilícito contrário aos bons costumes, tipificado no art. 826 BGB. Ele visava, em última análise, impedir o retorno de Harlan como uma figura representativa do cinema alemão. Mas isso não se justificaria, porque Harlan fora absolvido nos processos criminais movidos contra ele, entendeu o julgador. 

			Além disso, depois da absolvição penal no Tribunal de Guerra, a organização de cinema alemã retirou todas as restrições anteriormente impostas à liberdade de exercício profissional de Harlan, de forma que qualquer restrição ao exercício desse direito fundamental, proveniente de quem quer que seja, seria contrária aos bons costumes, disse o juiz. Em outras palavras: a conduta de Lüth contrariava a concepção democrática do direito e dos bons costumes do povo alemão.

			Lüth apelou da decisão de primeira instância, prolatada em 22.11.1951 pelo Landgericht Hamburg no processo Az. 15 O 87/51. Mas o Tribunal de Justiça (Oberlandesgericht – OLG) de Hamburg negou provimento à apelação. Acatando os argumentos da sentença, o OLG Hamburg acrescentou que a conduta de Lüth violava o núcleo da personalidade artística de Harlan, “a última área inviolável da liberdade humana”, ferindo inegavelmente a dignidade humana do cineasta, o que configuraria, em qualquer circunstância, ofensa aos bons costumes. Por essa razão, Lüth moveu queixa constitucional perante o Bundesverfassungsgericht.

			1.4	 A decisão do Tribunal Constitucional

			O BVerfG sublinhou inicialmente que uma sentença de primeiro grau, por consistir ato do poder público (Poder Judiciário), pode ferir o direito fundamental do autor da queixa constitucional sempre que esse direito fundamental deva ser observado na sentença. Sempre que os tribunais inferiores adentram no campo jusfundamental, restringindo de forma inadmissível, por meio da interpretação, a pretensão de eficácia de um direito fundamental, é competência da Corte Constitucional assegurar a eficácia do valor específico do direito fundamental em questão.

			Para a Corte, Lüth tinha o direito de manifestar publicamente sua opinião sobre o filme e a pessoa do cineasta, bem como convocar a população a boicotar sua exibição. O direito fundamental à livre manifestação de opinião é uma expressão direta da personalidade humana no meio social e, por isso, um dos direitos humanos mais essenciais. Não por outra razão, o art. 11 da declaração francesa dos direitos do homem e do cidadão, de 1789, o considera “um des droits les plus précieux de l´homme”. 

			Ele é, além disso, um direito constitutivo de uma ordem estatal livre e democrática, pois permite o permanente confronto de ideias e a luta por opiniões, que é um elemento vivo da liberdade e da democracia, sublinhou a Corte alemã. Em suma, ele é a base da liberdade. A manifestação do pensamento é livre. Contudo, quando ela intervém e restringe bem jurídico de outra pessoa, que goza de maior proteção face à liberdade de expressão, essa intervenção passa a ser inadmissível, sendo necessário, então, uma ponderação dos direitos fundamentais em colisão.

			O direito à livre manifestação do pensamento precisa retroceder diante de interesse de hierarquia e proteção mais elevada, embora só no caso concreto se possa realmente identificar qual o interesse preponderante, afirmou o Tribunal. Entretanto, a proteção de um bem jurídico privado pode – e deve, sublinhou o BVerfG – retroceder quando se trata de uma disputa de ideias acerca de questões essenciais que tocam a esfera pública.

			Para decidir se uma convocação ao boicote contraria os bons costumes, é necessário analisar os motivos, os fins e os meios da manifestação, bem como se o exortador não ultrapassou a medida necessária e adequada da intervenção nos interesses alheios. No caso, Lüth não perseguia fins próprios e egoísticos, mas um interesse fundamental do povo alemão. 

			Com efeito, o Tribunal Constitucional sublinhou que os motivos que impulsionaram Lüth não eram contrários aos bons costumes, já que ele não perseguia interesses puramente egoísticos de natureza econômica, pois não era concorrente de Harlan, nem das empresas cinematográficas e isso foi inclusive alegado e reconhecido em primeira instância.

			O objetivo da manifestação dele foi apenas impedir o retorno de Harlan como um representante do cinema alemão. Ele fora motivado pelo receio de que a volta de Harlan ao cinema pudesse significar – principalmente no exterior – uma influência nazista sobre a cinematografia alemã, despertando a impressão de que nada havia mudado na cena cultural alemã em relação ao período do nacional-socialismo, época na qual Harlan foi um dos grandes expoentes. 

			Esse receio toca uma questão fundamental para o povo alemão, disse de forma muito consciente o BVerfG, pois nada prejudicou mais a imagem – e a autopercepção – dos alemães do que a cruel perseguição aos judeus durante o nazismo. Existe, portanto, um interesse fundamental de que o mundo tenha certeza de que o povo alemão se afastou dessa ideologia e de que não a condena por motivos oportunistas, mas por uma mudança interna em suas convicções, afirmou a Corte.

			Esse receio do autor da queixa constitucional resultava da situação da época, pois até na Suíça a exibição do filme “Unsterbeliche Geliebte” gerou protestos e foi proibida, não por seu conteúdo e sim pela participação de Harlan. Em outras cidades alemãs também houve protestos pelos mesmos motivos.

			Para o Tribunal Constitucional foi equivocada a decisão do OLG Hamburg de, por um lado, reconhecer como legítima a manifestação de Lüth contra o retorno de Harlan como representante máximo do cinema alemão e, de outro, censurá-lo por ter convocado o público a adotar uma determinada postura (boicote) que impossibilitasse essa consagração.

			Essa distinção de reconhecer o direito de externalização da opinião e, ao mesmo tempo, censurar o efeito dela decorrente desconsidera que a manifestação de Lüth contra os riscos do retorno de Harlan contém, em si, um juízo de valor negativo de recusa e repulsa contra sua figura e contra o filme. Em outras palavras: a exortação ao público para não assistir ao filme resulta, por si só, da emissão do juízo de valor contra o retorno de Harlan à cena cinematográfica. Disse a Corte Constitucional: 

			Deve-se rechaçar a ideia de que apenas a externalização da opinião é protegida jusfundamentalmente, não o efeito nela contido e por ela perseguido de atuar sobre os outros. O sentido da manifestação da opinião é precisamente deixar emanar um efeito espiritual sobre o meio em que se está inserido, produzindo efeitos na formação da opinião e convencimento da coletividade (Häntzschel, HdbDStR II, p. 655). Por isso, os julgamentos de valores – que sempre visam produzir o efeito intelectual de pretender convencer os demais – são protegidos pelo direito fundamental do art. 5, inc. 1, frase 1 GG; a tutela do direito fundamental refere-se, em primeira linha, à própria opinião do emissor, manifestada no juízo de valor, através da qual ele pretende atuar sobre os outros. Uma separação entre a manifestação (tutelada) e o efeito (não tutelado) da manifestação seria absurda.2 

			O Tribunal também considerou adequado o meio de manifestação (fala em público) utilizado por Lüth, pois as empresas cinematográficas na época dirigiram-se ao público para festejar o retorno de Harlan à cena cultural alemã. Quem assim atua perante o público, disse a Corte Constitucional, precisa também tolerar críticas feitas em público contra o filme e seus envolvidos. 

			A Corte também considerou razoáveis as críticas feitas por Lüth, pois amparadas em fatos de todos conhecidos e não tinham o poder de aniquilar a existência humana e cultural do cineasta, ao contrário do mencionado pelo OLG Hamburg. Essa ideia do Tribunal a quo supervalorizava a intensidade das críticas de Lüth, entendeu o BVerfG, incapazes de restringir o livre desenvolvimento humano e cultural de Harlan.

			Dessa forma, o Tribunal Constitucional julgou procedente a queixa constitucional de Erich Lüth por entender que a decisão do OLG Hamburg violava seu direito fundamental de liberdade de expressão, consagrado no art. 5, inc. 1 da Lei Fundamental. Diz a clássica ementa do julgado:

			1. Os direitos fundamentais são, em primeira linha, direitos de defesa do cidadão contra o Estado; na determinação dos direitos fundamentais da Lei Fundamental corporifica-se uma ordem axiológica objetiva, que vale para todas as áreas do direito como uma decisão fundamental constitucional.

			2. No direito civil, o conteúdo jurídico dos direitos fundamentais se desenvolvem indiretamente através das normas jusprivadas. Ele toma principalmente determinações de caráter obrigatório e é realizável para o juiz principalmente por meio das cláusulas gerais.

			3. O juiz cível pode violar os direitos fundamentais através da sentença (§ 90 BVerfGG) quando ele desconhece a influência dos direitos fundamentais sobre o direito civil. O Tribunal Constitucional examina nas decisões cíveis apenas a questão da violação dos direitos fundamentais, não em geral um erro jurídico.

			4. Também normas civis podem ser consideradas “leis gerais” no sentido do art. 5, inc. 2 da Lei Fundamental e, dessa forma, restringir o direito fundamental à livre manifestação do pensamento.

			5. As “leis gerais” precisam ser interpretadas à luz do significado especial do direito fundamental à livre manifestação da opinião para um Estado livre e democrático. 

			6. O direito fundamental do art. 5 da Lei Fundamental tutela não apenas a exteriorização da opinião em si, mas também o efeito espiritual através da manifestação do pensamento.

			7. A manifestação da opinião, que contém uma exortação ao boicote, não viola necessariamente os bons costumes, no sentido do § 826 BGB; ela pode ser justificada, na ponderação de todas as circunstâncias do caso, através da liberdade de manifestação de opinião.3

			1.5	A relevância da decisão 

			O caso Lüth teve uma importância ímpar para o direito ocidental do pós-guerra, pois a partir dele iniciou-se na Alemanha a discussão acerca da eficácia dos direitos fundamentais no direito privado. Esse debate se irradiou para os países europeus, influenciados pela doutrina germânica, principalmente Portugal, Espanha e Itália, embalado pelo movimento neoconstitucionalista do pós-guerra e aportou no Brasil após a promulgação da Constituição Federal de 1988.

			Por aqui, no terreno civilista, a discussão foi encampada principalmente pela teoria do direito civil-constitucional. Calcada basicamente nos ensinamentos do civilista italiano Pietro Perlingieri, a teoria propõe uma releitura de todo o direito civil à luz da tábua axiológica da Constituição, feita pelo julgador em todo e qualquer caso concreto. A teoria postula, em essência, uma reformulação judicial da dogmática do direito privado com base nos valores e princípios constitucionais. Isso não significa apenas uma interpretação conforme a constituição em casos pontais, a fim de evitar soluções inconciliáveis com os valores, princípios e normas constitucionais. O objetivo é mais amplo: implementar uma mudança interna na estrutura do direito civil através de uma interpretação conforme à constituição4. 

			Isso significa que, mesmo diante de uma regra específica para o caso concreto, o magistrado deve sempre sujeitar o resultado obtido a um exame de conformidade constitucional a fim de encontrar a “justificação constitucional” desse resultado. Isso lhe permitiria, inclusive, afastar o resultado obtido com a interpretação da regra quando, a seu ver, esse resultado não corresponder à melhor solução constitucional. O resultado interpretativo nem precisa ser inconstitucional; basta que o juiz encontre uma solução melhor a partir dos valores e princípios constitucionais para poder alterar os institutos tradicionais de direito privado de acordo com o “espírito da Constituição” https://translate.googleusercontent.com/translate_f – _ftn296. 

			Dessa forma, o “método” hermenêutico da teoria do direito civil constitucional em nada se equipara ao método da interpretação conforme à constituição, tal como concebido e aplicado no direito alemão e em outros países europeus. A teoria do direito civil-constitucional levanta consideráveis problemas teoréticos e constitucionais, que vêm sendo apontados pelos constitucionalistas5. Não há espaço aqui para abordar essa problemática. Deve-se dizer, no entanto, que o exagero do discurso constitucionalizador e a incerteza metodológica que a “interpretação conforme à constituição” implica vêm sendo duramente criticados pela doutrina constitucionalista. 

			Um dos problemas mais apontados é o papel preponderante atribuído ao juiz pela teoria da constitucionalização do direito civil, pois ela lhe confere, em última instância, o poder de substituir a decisão do legislador, cristalizada na regra do caso concreto, pela sua própria decisão. E isso levanta questões de legitimidade constitucional, que abalam o princípio estrutural da separação de poderes. Por trás disso há, dentre outras questionáveis premissas, a ingênua crença de que todas as soluções estão na Constituição e que o juiz está em condições de fornecer melhores soluções que o próprio legislador, o que evidente conduz a uma insuportável indeterminação do direito privado e à insegurança jurídica.

			A incerteza e insegurança aumentam drasticamente quando se considera que essa corrente não fornece critérios concretos e objetivos para um encontrar racional e objetivamente apurável do direito, o que evitaria uma aplicação subjetiva e arbitrária do direito pelo juiz. E, não custa lembrar, os tribunais têm usado com frequência essa “carta branca” emitida pela doutrina civilista majoritária. Não por acaso o novo Código de Processo Civil incluiu, dentre os elementos essenciais da sentença, rígidos requisitos de fundamentação no art. 489, §§ 1 a 3 do CPC/2015.

			Ninguém duvida que a Constituição contenha importantes institutos e princípios de direito privado, nem que forneça critérios valorativos a serem observados em todos os campos do direito civil6. Menos ainda está em questão que as lacunas legais devam ser preenchidas de acordo com os princípios constitucionais ou que o aperfeiçoamento judicial do direito deva ser orientado por tais princípios, pois a ordem de valores, resultante do conteúdo dos direitos fundamentais, desempenha, de fato, um papel crucial para a solução de muitas questões atuais. 

			Uma solução só pode, contudo, ser vista como o produto da eficácia da Constituição sobre o direito privado se os valores e princípios constitucionais forem o fundamento de sustentação da decisão – no dizer dos alemães: der tragende Grund. Mas não se pode pretender justificar todo o conhecimento jurídico na Constituição, ignorando o conteúdo dogmático construído durante milênios, desde o direito romano, recepcionado na Europa pelo trabalho dos glosadores e dos pandectista e incorporado à ciência jurídica europeia e latino-americana. 


			2

			NEGAÇÃO DO HOLOCAUSTO 
NÃO É LIBERDADE DE EXPRESSÃO

			A coluna German Report iniciou o fatídico ano de 2020 – marcado pela pandemia de Covid-19, provocada pelo coronavírus – comentando uma das mais importantes decisões da Cour Européenne des Droits de L´Homme, proferidas em 2019. Trata-se do caso Pastörs v. Germany, Application n. 55225/14, julgado pela 5ª Sessão da Corte, em 3.10.20197. 

			No caso, a Corte de Strasbourg decidiu que negar o holocausto não está abrangido pela liberdade de expressão, rejeitando queixa movida por Udo Pastörs, ex-chefe do partido ultranacionalista de direita na Alemanha, o Nationaldemokratische Partei Deutschland (Partido Nacional Democrata), conhecido pela sigla NDP, suposto difusor de ideias neonazistas.

			Em 28 de janeiro de 2010, o político fez em um pronunciamento no Parlamento Estadual (Landstag) do estado de Mecklenburg-Vorpommern no qual criticou o evento realizado na Casa em memória do holocausto, comemorado anualmente dia 27 de janeiro. Ele e os demais membros do partido não compareceram ao evento como forma de protesto.

			O “chamado holocausto”, disse ele, estaria sendo utilizado para fins políticos e comerciais, inclusive pelos partidos burgueses. Segundo Pastörs, desde o final da 2a. Guerra Mundial, os alemães vêm sendo expostos a uma série interminável de críticas e mentiras propagandísticas, cultivadas de maneira desonesta, principalmente por representantes dos chamados partidos democráticos.

			Para o deputado, o evento ocorrido na Casa Legislativa nada mais era do que “projeções de Auschwitz” (Auschwitzprojektionen), tendo o termo sido empregado como sinônimo de “mentira de Auschwitz” (Ausschwitzlüge), outra expressão frequentemente utilizada por ele. Pastörs afirmou que o evento em memória às vítimas do holocausto seria um “teatro de consternação” de uma “cultura de culpa”.

			Em 2012, o Tribunal da Comarca de Schwerin condenou Pastörs a oito meses de prisão e a multa de 6 mil euros por calúnia e difamação da memória dos milhares de falecidos na tragédia. A sentença foi confirmada pelo Tribunal Estadual de Rostock, que afirmou que Pastörs teria negado o holocausto em sua fala.

			Ele recorreu ao Tribunal Constitucional em Karlsruhe alegando imunidade parlamentar e violação à liberdade de expressão. Mas a Corte julgou improcedente a queixa constitucional, em 2014, sob o argumento de que a negação do holocausto não estaria abrangida pelo conteúdo do direito fundamental à liberdade de expressão (Meinungsfreiheit). 

			Ao contrário, da forma como feita, a fala de Pastörs caracterizava uma “negação qualificada do holocausto” (qualifizierte Auschwitzleugnung), enquadrável no § 187 do Código Penal, tendo por vítimas os milhares de judeus perseguidos e mortos durante a tirania nazista. 
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