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PREFACIO

O presente livro contém a traducdo de duas decisdes significativas do
tribunal constitucional federal: a sentenga-Liith, de 15 de janeiro de 1958, e
a resolugdo-crucifixo, de 16 de maio de 1995.! Em ambos os casos o tribu-
nal constitucional federal foi chamado por meio do recurso constitucional.?

1 Para a distingdo entre sentenca e resolugao, ver lei do tribunal constitucional federal,
§ 25, n. (2) no site Luis Afonso Heck www.conhecerparareconhecer.com.br.

2 Também desse modo em outros casos. Ver, para isso, Heck, Luis Afonso (org. trad. rev.).
O direito a morte: sentenca do segundo senado, de 26 de fevereiro de 2020. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2022; mesmo autor, Decisdo do tribunal constitucional
federal alemao sobre protecao ao clima/meio ambiente: segundo senado, de 24 de mar-
co de 2021. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2023; mesmo autor, Sentenca
do tribunal constitucional federal alemao sobre aplicagdo de aparelhos eleitorais ele-
tronicos: segundo senado, de 03 de marco de 2009. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2024; mesmo autor, Decisdo do tribunal constitucional federal alemao sobre di-
reito ao esquecimento I, II: primeiro senado, de 06 de novembro de 2019. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2024; mesmo autor, Decisdo do tribunal constitucional
federal alemao sobre manifestagdo critica ao governo federal: primeiro senado, de 11 de
abril de 2024. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2025; mesmo autor, Sentenca
do tribunal constitucional federal alemao sobre andlise de dados automatizada: primeiro
senado, de 16 de fevereiro de 2023. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2025;
mesmo autor, Decisdes do tribunal constitucional federal aleméo. Direito do estatuto
pessoal: primeiro senado, de 10 de outubro de 2017 e Informacado sobre dados de exis-
téncia perante uma plataforma de midia social: primeiro senado, de 19 de dezembro de
2021. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2026; mesmo autor, Decisoes do tri-
bunal constitucional federal alemao. Protecdo da liberdade de opinido: primeiro senado,
de 28 de novembro de 2011 e Igualdade de armas processual: primeiro senado, de 11 de
janeiro de 2022. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2026.

Para o recurso constitucional, ver Heck, Luis Afonso. Marcadores: artigos, in: www.
conhecerparareconhecer.com.br; mesmo autor. O tribunal constitucional federal e o
desenvolvimento dos principios constitucionais. Contributo para uma compreensao da
jurisdigdo constitucional federal alema. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Edi-
tor, 2012, pagina 137 e seguintes; Hesse, Konrad. Elementos de direito constitucional
da republica federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998,
pagina 271 e seguintes, n. m. (nimero de margem) 340 e seguintes. Traducdo: Luis
Afonso Heck; Maurer, Hartmut. Contributos para o direito do estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007, pagina 264 e seguintes, n. m. 119 e seguintes.
Traducdo: Luis Afonso Heck; Heck, Luis Afonso. Die brasilianische Verfassungsge-
richtsbarkeit — vorgestelt am Beispiel der Normenkontrole. Jahrbuch des dffentlichen
Rechts der Gegenwart. Neue Folge/Band 63, 2015, S. 596, Fn. 15, 597; Heck, Luis
Afonso. A jurisdi¢do constitucional brasileira - apresentada no exemplo do controle
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Na sentenga-Liith o tribunal constitucional federal ocupou-se com
o alcance do direito da liberdade de opinido e com o “efeito de irradia-
¢ao0” dos direitos fundamentais sobre o direito civil, o chamado “efeito
perante terceiros” dos direitos fundamentais.’ De um lado, estava Erich
Liith, de outro, a senteng¢a do tribunal de segunda instancia de Hamburg.

Nessa sentenga o tribunal menciona varias vezes a pondera¢do.* No
que segue, as indicagdes:

a) ponderagao de todas as circunstancias: “ela pode, na ponderacao
de todas as circunstancias do caso, ser justificada juridico-constitucio-
nalmente pela liberdade de manifestacao de opinido”;’

b) “ponderacdo de bens”: “Torna-se, por conseguinte, necessaria
uma “ponderac¢do de bens”: o direito a manifestacdo de opinido tem de
retroceder, quando interesses dignos de prote¢dao de um outro de hie-
rarquia superior foram violados pela atuacdo da liberdade de opinido.
Se tais interesses preponderantes de outros existem, deve, com base em
todas as circunstancias do caso, ser averiguado™;’

c¢) ponderacao incorreta: “Uma ponderagdo incorreta pode violar o
direito fundamental e, assim, fundamentar o recurso constitucional para
o tribunal constitucional federal”;’

d) ponderacao, aqui necessaria: “Dentro dessa ordem de valores, que
simultaneamente € uma ordem hierdrquica de valores, tem de também
ser feita a ponderacdo, aqui necessaria, entre o direito fundamental, do
artigo 5, alinea 1, proposicao 1, GG, e os direitos e bens juridicos limi-
tadores de seu exercicio”;®

e) ponderacao dos direitos reciprocamente opositores e resultado de
uma tal ponderagao: “Como na vivéncia em comum em uma grande co-
munidade necessariamente resultam colisdes de interesses e de direitos

de normas. Caderno do programa de pds-graduagdo. Direito UFRGS, 2017, pagina
172, nota de pé de pagina 16, 173; Maurer, Hartmut. Direito do estado. Fundamentos,
orgaos constitucionais, fungdes estatais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2018, pagina 807 e seguintes, n. m. 119 e seguintes. Tradugdo: Luis Afonso Heck.
Ver infra, notas 13 ¢ 14.

4 Paraisso, ver Heck, Luis Afonso. A ponderacio no codigo de processo civil, in mesmo au-
tor. Direito positivo e direito discursivo. Subsuncgo e ponderaco no direito constitucional
e ordinario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2017, pagina 105 e seguintes.
Pagina 17, n. 7.

Pégina 30, n. m. 37.

Pagina 31 e seguinte, n. m. 40.

Pagina 34, n. m. 46.

W
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continuas entre os particulares, tem de no ambito social continuamente
ter lugar uma compensacao e uma ponderacao dos direitos reciprocamen-
te opositores, segundo o grau de sua dignidade de protecao. O que, como
resultado de uma tal ponderagao permanece em limitacao da possibilida-
de de desenvolvimento livre para o particular, tem de ser aceito”;’

f) ponderar o significado do direito fundamental perante o valor do
bem juridico: “Também o juiz civil tem de, cada vez, ponderar o signifi-
cado do direito fundamental perante o valor do bem juridico, protegido
na “lei geral”, para o supostamente violado pela manifestacao”;'

g) ponderou contra os interesses de Harlan e das companhias ci-
nematograficas: “O exame do tribunal constitucional federal limita-se,
segundo 1sso, a questado, se o tribunal de segunda instancia, na aplicagao
dessa clausula geral, reconheceu corretamente significado e alcance do
direito fundamental da livre manifestacdo de opinido e ponderou contra
os interesses de Harlan e das companhias cinematograficas.”"!

O tribunal constitucional federal também se refere a incorporagado:
“eles sdo direitos de defesa do cidaddo contra o estado. Isso resulta do
desenvolvimento historico-espiritual da ideia dos direitos fundamentais
como dos processos historicos que levaram a incorporagdo de direitos
fundamentais nas constitui¢des dos estados particulares.”!?

Em passagens distintas ele menciona o “efeito perante terceiros” dos
direitos fundamentais'® e o “efeito de irradia¢do” dos direitos funda-
mentais sobre o direito civil.!* Nessa conexao, os direitos fundamentais

9 Pagina 38, n. m. 55.

10 Pagina 31, n. m. 40.

11 Pégina 33, n. m. 45.

12 Pagina 24 e seguinte, n. m. 24. Ver para isso, Maurer, Hartmut. Contributos para o
direito do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, pagina 15 e
seguintes. Tradutor: Luis Afonso Heck.

13 Pagina 24, n. m. 23. Ver para isso, Heck, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influén-
cia no direito civil, in Revista do direito do consumidor, 29, jan./mar. 1999, pagina 46 ¢
seguintes; Schwabe, Jiirgen. O chamado efeito perante terceiros dos direitos fundamentais
para a influéncia dos direitos fundamentais no trafego do direito privado, in Diirig, G.,
Nipperdey, H. C, Schwabe, J. Direitos fundamentais e direito privado. Textos classicos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, pagina 91 e seguintes. Tradug@o e re-
sumo: Roberto Jos¢ Ludwig. Organizador, revisor: Luis Afonso Heck. Para isso e para o
mencionado na nota seguinte (14, infra) ver também Alexy, Robert. Theorie der Grund-
rechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994, S. 475 ff. Versdo espanhola: Teoria
de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1997, pagina
506 e seguintes. Tradugao: Ernesto Garzon Valdés; revisdo: Ruth Zimmerling.

14 Pagina 27, n. m. 29.
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foram apresentados também como uma ordem de valores objetiva: “Do
mesmo modo correto €, porém, que a lei fundamental, que nao quer ser
uma ordem neutra em valores (BVerfGE 2, 1 [12]; 5, 85 [134 ff., 197
ff.]; 6, 32 [40 f.]), em seu titulo de direitos fundamentais erigiu também
uma ordem de valores objetiva e que justamente nisso um fortalecimen-
to fundamental da forga de validez dos direitos fundamentais chega a
expressao (Klein-v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, Vorbem. B III
4 vor Art. 1 S. 93). Esse sistema de valores, que encontra seu centro na
personalidade humana e na sua dignidade que se desenvolve livremente
dentro da comunidade social, tem de, como decisdo fundamental juridi-
co-constitucional, valer para todos os ambitos do direito; dagdo de leis,
administracao e poder judicial recebem dele linhas diretivas e impulsos.
Assim, ele influi, evidentemente, também sobre o direito civil; nenhu-
ma prescri¢ao juridico-civil pode estar em contradi¢do com ele, cada
uma tem de ser interpretada em seu espirito.”!?

As clausulas gerais igualmente estdo presentes nesta decisdo: “Ao
poder judicial oferecem-se para a realizacdao dessa influéncia, sobretu-
do, as “clausulas gerais” que, como o § 826, BGB, para a apreciagdo de
conduta humana remetem a critérios extra-juridico-civis, sim, inicial-
mente, no fundo, extrajuridicos, como os “bons costumes””.!®

Em outro lugar o tribunal constitucional federal fala das clausulas
gerais como “lugares de invasdo”: “Por conseguinte, as clausulas gerais
foram, com razdo, indicadas como os “lugares de invasao” dos direitos
fundamentais no direito civil (Diirig in Neumann-Nipperdey-Scheuner,
Die Grundrechte, Band II S. 525).”!7

15 Pagina 25, n. m. 25. Ver também n. 1., pagina 17 e supra, letra d). Para a teoria dos prin-
cipios e dos valores, ver Alexy, Robert, (nota 13), S. 125 ff.; pagina 138 e seguintes.

16 Pagina 26, n. m. 27. Ver para isso, Heck, Luis Afonso. Apresentacdo, in Cachapuz,
Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo codigo civil brasileiro. Uma leitu-
ra orientada no discurso juridico. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2006,
pagina 11 e seguintes; para isso, ainda, no ambito da jurisprudéncia do tribunal cons-
titucional federal, ver Heck, Luis Afonso. O tribunal constitucional federal e o de-
senvolvimento dos principios constitucionais. Contributo para uma compreensao da
jurisdicdo constitucional federal alema. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2012, pagina 205 e seguintes.

17 Pégina 26, n. m. 27. Ver para isso, Diirig, G., Nipperdey, H. C, Schwabe, J. Direitos fun-
damentais e direito privado. Textos classicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2012, pagina 12. Tradugao: Luis Afonso Heck. Organizador, revisor: Luis Afonso Heck.
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A interpretacdo e aplicagdo do direito foi, além disso, assunto do
tribunal constitucional federal.'®

Na resolugdo-crucifixo a questdo tratada foi a respeito da colocacao de
crucifixos ou cruzes nas salas de licdo de uma escola obrigatoria estatal.
O recurso constitucional foi proposto pelos pais e filhos (alunos) contra,
imediatamente, a decisdo do tribunal administrativo superior de Bayern e
contra a decisdo do tribunal administrativo Regensburg de Bayern e, me-
diatamente, contra o § 13, alinea 1, proposic¢ao 3, da ordenagao escolar para
as escolas primarias em Bayern (ordenacao da escola priméaria — VSO).

O tribunal constitucional federal, nesta resolucdo, apoiou-se diver-
sas vezes na concordancia (prdtica)", a saber:

a) principio da concordancia: “A relagdo de tensdo entre liberdade de
religido positiva e negativa tem de ser solucionada sob a consideracao
do mandamento da tolerancia e segundo o principio da concordancia’;*

b) concordancia pratica: “Os direitos fundamentais antagonicos de-
vem ser compensados no sentido da concordancia pratica”;?!

c) principio da concordancia pratica: “Esse conflito entre titulares
distintos de um direito fundamental garantido sem reserva, assim como
entre esse direito fundamental e outros bens protegidos juridico-consti-
tucionalmente, deve ser solucionado segundo o principio da concordan-
cia pratica, que exige que uma das posicoes juridicas conflitantes nao
seja preferida e maximamente afirmada, mas todas experimentem uma
compensagdo tao moderada quanto possivel (comparar BVerfGE 28,
243 <260 £.>; 41, 29 <50>; 52, 223 <247, 251>)";%

18 Pagina 25, n. m. 26. Ver para isso, Brunatto, Victor; Lopes, Luiz Guilherme Holleben;
Luft, Rennan Sarobe. Interpretacdo e aplicag@o do direito. Discricionariedade — herme-
néutica — argumentacdo. Hans Kelsen, Hans-Georg Gadamer, Robert Alexy. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2021. Luis Afonso Heck (organizador, prefaciador).

19 Ver para isso, Hesse, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica fe-
deral da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, pagina 66
e seguinte, n. m. 72, 255, n. m. 317 e seguintes, 261 e seguinte, n. m. 325, 266 ¢
seguinte, n. m. 332, 304, n. m. 393, 310, n. m. 400, 324, n. m. 423, 362, n. m. 472;
e também Schladebach, Marcus. Concordancia pratica como principio de colis@o
juridico-constitucional, in Heck, Luis Afonso (org., trad., rev.). Direito positivo ¢
direito discursivo. Subsun¢do e ponderagdo no direito constitucional e ordinario.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2017, pagina 163 e seguintes.

20 Pagina 55, n. m. 8.

21 Pagina 61, n. m. 20.

22 Pagina 71, n. m. 51.
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d) concordancia dos bens juridicos: “Ambas as prescricoes devem
ser vistas em conjunto e na interpretacao ajustadas uma sobre a outra,
porque primeiro a concordancia dos bens juridicos, protegidos em am-
bos os artigos, satisfaz a decisdo da lei fundamental (comparar BVerfGE
41,29 <50 £.>)7;*

e) mandamento da concordincia pratica: “Finalmente, ndo seria
compativel com o mandamento da concordancia pratica conter com-
pletamente as sensagdes dos de outra opinido, para que os alunos de
crenca crista, além da li¢ao religiosa e devogao voluntéria, também nas
disciplinas profanas sob o simbolo de sua crenca possam aprender.”*

O principio da subsidiariedade ¢ invocado pelo tribunal constitucio-
nal federal: “Todavia, pode o principio da subsidiariedade em tais casos
opor-se a admissibilidade do recurso constitucional, quando infragdes
da constituicao sdo objetadas que ndo dizem respeito especialmente ao
procedimento de urgéncia, mas apresentam questdes que rigorosamente
assim também se poem no procedimento de assunto principal, de modo
que o ultimo ¢ idoneo para remediar o agravo juridico-constitucional
afirmado (comparar BVerfGE 77, 381 <401>; 80, 40 <45>).”%

Nesta resolucao o tribunal constitucional federal também se refere a
interpretagdo e aplicacdo do direito.*

A interpretagdo conforme a constitui¢do igualmente se fez presen-
te nesta resolucao: “O tribunal constitucional federal, por conseguinte,
qualificou a regulacdo sobre a escola comunitaria crista, no artigo 135,
proposicdo 2, da constituicdo de Bayern, de compativel somente em
virtude de uma interpretagdo conforme a constituicao com a lei funda-
mental (comparar BVerfGE 41, 65 <66 und 79 f.>) e a respeito da esco-
la interconfessional com carécter cristdo no sentido de Baden transmi-
tido acentuou que nao se trata de uma escola biconfessional (comparar
BVerfGE 41, 29 <62>).7%

23 Pagina 72 e seguinte, n. m. 54.

24 Pagina 74, n. m. 57.

25 Pagina 63, n. m. 24. Ver para isso, Heck, Luis Afonso. O recurso constitucional na
sistematica jurisdicional-constitucional alema, in Revista de informacao legislativa,
n. 124, out./dez 1994, pagina 124 e seguinte. Esse artigo encontra-se também no site
Luis Afonso Heck. Marcadores: artigos, in www.conhecerparareconhecer.com.br.

26 Pagina 64, n. m. 28. Ver nota 18, supra.

27 Péagina 73, n. m. 55. Ver para isso, Hesse, Konrad, nota 19, supra, pagina 70 e se-
guintes, n. m. 79 e seguintes.
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A ponderagdo ¢ citada duas vezes pelo tribunal constitucional federal:

a) ponderacao ordenada: “A ponderacdo ordenada com os interesses
de ndo crentes e de outras crencas nao deixa reconhecer uma infracao
constitucional”;?8

b) ponderagao das consequéncias: “Essa estimativa do tribunal ad-
ministrativo superior, de resto, também o senado conhecedor compar-
tilhou visivelmente, quando ele, da sua parte, recusou a promulgacao
de uma ordenacdo cautelar solicitada pelos promoventes do recurso,
porque na ponderagdo das consequéncias nao se deixa comprovar que
as desvantagens que resultam para os promoventes do recurso prepon-
deraram (comprovar BVerfGE 85, 94 <96 f.>).”%

O tribunal constitucional federal, mais além, chama a presenga o
principio federativo: “Aqui se imp0s o principio federativo.”*

A lingua francesa e inglesa foi mantida. Sua tradugdo encontra-se
em colchetes.

No anexo I encontra-se a lista de siglas. No anexo II a tradugdo da
legislacao utilizada nessas decisdes. Essa visdo geral nos anexos tem a
finalidade de auxiliar a leitora e o leitor na compreensao da marcha da
exposi¢ao e da consequente fundamentacao do tribunal constitucional
federal alemao nas decisdes presentes neste livro.

Eu gostaria de agradecer, uma vez, a Dr. Margret Bockel, diretora do
protocolo do tribunal constitucional federal alemao, pela autorizacao da
presente traducao e a Hedwig Weiland, tradutora nesse protocolo, pelo
auxilio na solu¢do de duvidas relativas a presente tradugdo. Outra vez,
a Maria Regina Diniz Heck pela leitura dos originais.

Por fim, ao editor Sergio Antonio Fabris pela aceitagdo da sua publi-
cacdo. Ela torna possivel ao publico leitor brasileiro o acesso,

a) pela sentenga Liith, por um lado,

a) ao conhecimento disto, que no direito civil, o contetdo juridico
dos direitos fundamentais encontra entrada no direito civil por meio das
clausulas gerais, indicadas, nesse sentido, como “lugares de invasao” e

28 Pagina 83, n. m. 85.

29 Pagina 87, n. m. 96.

30 Pagina 76 e seguinte, n. m. 62. Ver para isso, Heck, Luis Afonso. O tribunal consti-
tucional federal e o desenvolvimento dos principios constitucionais. Contributo para
uma compreensao da jurisdicdo constitucional federal alema. 2 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, pagina 255 e seguintes.
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que prescri¢oes do direito civil também podem ser “leis gerais”, do que
resulta a limitagdo do direito fundamental a liberdade da manifestacao
de opinido;

B) por outro, a presentificacao disto: “Condecoracdes sao letras de
cambio emitidas contra a opinido publica: seu valor baseia-se no crédito
do emitente.”!

b) pela resolu¢do-crucifixo, ao saber disto, que o estado tem o dever
para com neutralidade (principio da neutralidade estatal), que resulta da
liberdade de crenca, religioso-mundividente, ou seja, perante religioes
e profissoes diferentes.

Luis Afonso Heck
Prof. UFRGS — fora de servi¢o

Gravatai, inverno de 2026

31 Schopenhauer, Arthur. Parerga und Paralipomena I. Sédmtliche Werke Band IV.
Stuttgart/Frankfurt am Main: suhrkamp, 1986, S. 431. Como o fato apresentado nela
¢ atual, ¢ ordenado, porque instrutivo, por a leitora e o leitor no conhecimento da co-
nexao, no qual esse fato esta situado: “A hierarquia, tdo importante ela nos olhos da
plebe e dos filisteus e tdo grande sua utilidade na transmissao da maquina estatal possa
ser, deixa-se para a nossa finalidade com poucas palavras despachar. E um valor con-
vencional, isto ¢, verdadeiramente um simulado: seu efeito ¢ uma estimagao simulada
e o todo uma comédia para a plebe. — Condecoragdes sao letras de cambio emitidas
contra a opinido publica: seu valor baseia-se no crédito do emitente. Entrementes sao
elas, também abstraido completamente do muito dinheiro que elas como substituto de
recompensas pecuniarias poupam ao estado, uma instalagdo completamente conforme
a finalidade; pressuposto, que sua distribuicdo ocorra com juizo e justica. A plebe, a
saber, tem olhos e orelhas, mas ndo muito mais, sobretudo, muito pouca forga de juizo
€ mesmo pouca memoria. Alguns méritos estdo situados completamente fora da esfera
da sua compreensao, outros ela entende e vitoria em sua abertura, mas esqueceu eles
logo depois. Entdo, eu acho completamente apropriado, por cruz ou estrela a qualquer
hora e em toda parte gritar a multiddo: >0 homem ndo € vosso igual: ele tem méritos!<
Por distribuigdo injusta ou sem juizo ou desmesurada perdem, porém, essas condeco-
racdes esse valor; por isso, um principe com sua confericdo deveria ser tdo cuidadoso
como um comerciante com o assinar de uma letra de cambio. A inscri¢ao >Pour le
mérite< em uma cruz ¢ um pleonasmo: toda condecoracgdo deveria ser pour le mérite
[pelo mérito] — ¢a va sans dire [sem que se tenha de dizer particularmente]. — (Mesmo
autor, mesma obra, S. 430 f. Pontuag@o no original.)
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