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Apresentacao

No quinto e Ultimo volume sobre as decisdes mais importantes do Tribunal
Constitucional Federal em portugués, o Prof. Dr. Leonardo Martins analisa a
jurisprudéncia sobre os direitos fundamentais da liberdade profissional, da garantia da
propriedade e heranca?® e da proibicdo constitucional de expatriacdo e extradicdo de
cidad3os alem3es.? Todos os trés direitos fundamentais, que na nossa opinido recebem
muito pouca atengdo no debate internacional sobre os direitos fundamentais, sdao
pilares essenciais da nossa ordem fundamental liberal-democratica. Com este quinto
volume, o Programa Estado de Direito para a América Latina da Fundag¢éGo Konrad
Adenauer, em cooperagdao com o Prof. Martins, conclui um notavel projeto de trabalho
de grande valor juridico que contribuira significativamente para o conhecimento e
acessibilidade a argumentacdo e as [prdprias] decisGes do Tribunal Constitucional
Federal no mundo luséfono.

A publicacdo desta obra tem lugar em um momento desafiador ndo somente para
os alemades, mas especialmente para o Estado de direito brasileiro. Devido a pandemia
mundial da COVID-19 e as restricdes estatais de nossos direitos fundamentais de
liberdades negativas a ela conectadas, os tribunais constitucionais sdo chamados, mais
do que nunca, a manter e a proteger as nossas ordens fundamentais liberais. Uma
dessas liberdades civis que sofreu restricbes particulares na pandemia devido a
obrigacdes de quarentena prolongada e fechamentos de empresas e negdcios é a
liberdade profissional que o Prof. Martins examina com particular profundidade neste
volume V. Na Alemanha, a compreensdo da liberdade profissional reflete-se na
promog¢do de uma sociedade pluralista. Portanto, ao lado da garantia da propriedade,

LArt. 121 GG
2Art. 141e 15
3Art. 16l e ll GG.
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a liberdade profissional merece uma atencdo especial no discurso juridico-politico
internacional.

Em 1958, apenas alguns anos apds a entrada em vigor da Grundgesetz, na assim
chamada “Decisdo das Farmacias”, o Tribunal Constitucional Federal definiu de modo
decisivo tanto a area de protecdo como a interpretacao constitucional dos limites desse
importante direito fundamental.* Segundo a defini¢cdo dos juizes em Karlsruhe, esse
classico direito fundamental de resisténcia [ou de defesa em face de intervencdes
estatais] garante o direito de exercer qualquer atividade permitida como profissdo. O
conceito de “profissdo” é entendido em seu sentido amplo, de sorte a abranger nado
apenas grupos profissionais tradicionalmente reconhecidos socialmente, mas também
atividades para as quais ainda ndo existem denomina¢des profissionais. A primeira
vista, esse conceito amplo pode ndo parecer t3o relevante ao exercicio do direito
fundamental. No entanto, por um lado, atrds dele encontra-se a importancia pratica
central da profissdo para a subsisténcia de cada individuo e, por outro, ele revela uma
estreita conexdo com o desenvolvimento da personalidade individual a ele associado.
Logo, o exercicio da liberdade profissional como direito de escolha de uma profissao
tem uma enorme relevancia para a preservagao e [bom] funcionamento de um Estado
de direito liberal. Com efeito, o desenvolvimento da personalidade mediante a
profissdo possibilita uma perspectiva sustentavel para o individuo e emancipa as varias
classes sociais de uma sociedade de um ponto de vista holistico, além de servir a uma
economia livre e competitiva.

Essas avaliagBes constitucionais também se tornam claras na “Decisdo das
Farmacias” no quadro da interpretagao dos limites dos direitos fundamentais. O fato
de, em principio, a liberdade profissional poder ser restringida por a¢do do Estado
resulta da necessidade de se regulamentar tanto a admissdo a profissdo quanto o seu
exercicio para a protecdo da coletividade. Para esse fim, o Tribunal Constitucional
Federal desenvolveu a importante “teoria dos trés degraus”. Segundo essa teoria, as
regras que afetam apenas o modo de exercer uma profissdo podem ser legitimadas ja
por consideragGes razoaveis, racionalmente compreensiveis e proporcionais em face
do bem-estar coletivo.® A situacdo é diferente no caso de medidas que afetam a escolha
da profissdo, uma vez que devem ser determinadas condi¢des muito mais rigorosas
para a justificacdo da intervencdo estatal. Os pressupostos subjetivos da admissdo

4 BVerfGE 7, 377.
5 BVerfGE 7, 377 (397).
6 BVerfGE 7, 377 (405).
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profissional exigem, destarte, uma justificagdo mediante a protecdo de bens juridicos
coletivos particularmente relevantes,” enquanto os pressupostos objetivos da
admissao profissional podem ser justificados tdo somente em casos excepcionais. Esse
sera o caso quando servirem para impedir a concretizacdo de perigos demonstraveis
ou altamente provaveis para um bem juridico coletivo de extrema importancia.® O
aumento dos requisitos para a justificacdo de intervencdes na escolha profissional
resulta do fato de que, ao contrdrio do exercicio profissional, essas intervencdes [na
escolha profissional] encontram-se mais estreitamente ligadas a dignidade do
individuo, ao desenvolvimento da sua personalidade e ao aspecto da igualdade de
chances/oportunidades na sociedade.’

A interpretacdo da liberdade profissional pelos juizes em Karlsruhe reflete a
indispensabilidade desse direito fundamental para o livre desenvolvimento da
personalidade e, portanto, para uma economia social de mercado como um todo. A
pluralidade dentro de uma sociedade contribui significativamente para a satisfacao
social e assim promove a confianc¢a da populagdo no Estado.

O impacto sobre uma sociedade de intervengdes sensiveis na liberdade profissional
pode ser demonstrado, em particular, no contexto da pandemia global do Coronavirus.
No aniversario do surto da pandemia, multiplicam-se as passionais discussdes sobre em
que medida o fechamento de negdcios, restaurantes e outras empresas com muito
trafego de publico continua sendo proporcional em prol da protecdo da satde. Tornou-
se claro que o debate foi alimentado menos pelo impacto na economia global previsto
pelos economistas do que pelo desespero das pessoas que tiveram de abandonar por
causa da pandemia em curso o centro de suas vidas por um periodo indeterminado.
Particularmente em regides como a América Latina, as medidas de restricao
prolongada da liberdade e da profissdao foram e continuam sendo existencialmente
ameacadoras para muitas pessoas. Por outro lado, contudo, — como foi o caso no Brasil
— uma temida recessdo econémica e ameacas a subsisténcia ndo podem ser utilizadas
como argumentos para simplesmente se abster de tomar quaisquer medidas para a
protecdo da vida e da satude dos cidad3os.

Finalmente, deve ser notado, a titulo juridico-comparativo, que muitas
ConstituicGes latino-americanas ndao contém, ou pelo menos nao exclusivamente, o
direito a liberdade profissional no sentido da liberdade de exercer e escolher uma

7 BVerfGE 7, 377 (406).
8 BVerfGE 7, 377 (407 s.).
9 BVerfGE 7, 377 (402 s.).
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profissdo como um direito fundamental de resisténcia [ou de defesa em face de
intervencgOes estatais], mas muito mais frequentemente o direito ao trabalho no
sentido de um direito fundamental prestacional. Isso corresponde ndo somente a
tradicdo constitucional latino-americana da terceira geracdo, mas também as
condigcdes de vida vigentes neste continente, onde infelizmente muitas pessoas ainda
trabalham em relagbes informais de emprego e, por vezes, em condi¢des indignas ao
ser humano.

No caso do Brasil, isso é demonstrado, sobretudo, por duas espantosas decisdes da
Corte Interamericana contra o Brasil nos ultimos anos. No processo de 2016, Fazenda
Brasil Verde versus Brasil, o Tribunal condenou o Brasil por anos de omissdo e
negligéncia em relacdo a escravidao, trafico de pessoas e exploracdo sistematica de 85
trabalhadores em uma fazenda brasileira. Os fatos do caso refletem as condi¢bes de
trabalho de milhares de pessoas oriundas de setores sociais desfavorecidos no Brasil.
Em 2020 foi a vez do caso Fdbrica de Fogo versus Brasil: em uma explosdo dentro de
uma fabrica de fogos de artificio morreram 60 trabalhadores e trabalhadoras, em sua
maioria mulheres e criangas afrodescendentes que ndo ganhavam sequer o salario
minimo. A fabrica tinha ignorado todas as normas garantidoras de minimas condi¢des
decentes de seguranga dos trabalhadores, situacdo que com sua inércia o Estado
brasileiro tinha aceitado durante anos.

Esses argumentos ndo se destinam a denunciar o Brasil. Também ndo pretendem
diminuir as valiosas e pertinentes andlises do Prof. Martins sobre a importancia da
liberdade profissional, em particular sobre a teoria dos trés degraus da jurisprudéncia
de Karlsruhe na Alemanha. Seu objetivo é tdo somente mostrar que as discussdes
constitucionais, que tém impacto nos meios de comunicagao social no ambito da
protecdo trabalhista e do direito ao trabalho na América Latina, frequentemente
apresentam-se de modo diferente. Isso também pode dar uma explicagdo sobre por
que ter a classica liberdade profissional, como um direito liberal de escolha profissional
que é, desempenhado, nos ultimos anos, um papel de muito menor relevancia no
debate constitucional latino-americano.

Justamente por isso uma anadlise detalhada das decisdes do Tribunal Constitucional
Federal é de grande importancia para os futuros desenvolvimentos nesse ambito e para
a protecdo de uma ordem econdmica livre e liberal nos Estados sociais de direito
também na América Latina. Ndo apenas por essa razado, transmito ao Prof. Dr. Leonardo
Martins em nome do Programa Estado de Direito para a América Latina da Fundagdo
Konrad Adenauer as minhas mais sinceras felicitacdes e a nossa profunda gratidao por
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seu notavel empenho e incansavel trabalho na composicdo dessa obra antoldgica.
Devido a reivindicacdo cada vez mais forte por mais justica social na América Latina,
especialmente as decisdes do uUltimo volume podem ser de especial interesse publico
e contribuir assim para um mais intenso discurso regional académico-cientifico sobre a
matéria. Estamos felizes porque esta colecdo em cinco volumes das decisdes mais
importantes do Tribunal Constitucional Federal em portugués ird promover de modo
sustentdvel o intercambio internacional juridico e politico-legislativo entre a Alemanha
e o Brasil.

Bogota, 12 de marco de 2021

Dr. Marie-Christine Fuchs
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Prefacio ao Volume 5

Com grande satisfacdo e sensacao de dever autodeterminado cumprido, apresento
0 quinto e Ultimo volume da presente obra.

Desde os primeiros didlogos a respeito da sua composi¢ao com o entdo diretor do
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica da Fundagdo Konrad-Adenauer (KAS),
Dr. Christian Steiner, passaram-se sete anos. A partir do segundo semestre de 2016, ja
sob a diretoria da Dr. Marie-Christine Fuchs, a execu¢do do projeto deu seu primeiro
fruto: publicagdo e langamento do volume | em 5 de outubro daquele ano, sob o ensejo
do vigésimo-oitavo aniversdrio da Constituicdo Federal brasileira. A KAS fomentou a
obra e foi sua editora solitaria nos dois primeiros volumes. A partir de seu terceiro
volume (2019), a obra passou a ser coeditada pela Marcial Pons.

Esse quinto volume traz o resultado de mais um ano de intenso trabalho investido
no agora concluido projeto editorial cujo objetivo é disponibilizar ao leitor um amplo e
criterioso acesso a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao (TCF) em
matéria de direitos fundamentais positivados na Constituicdo alema (Grundgesetz).

Como tenho frisado em diversas oportunidades e publicagdes, a comunidade
juridica e a comunidade politica da Alemanha em geral devem, em larga medida, a
jurisprudéncia do TCF o alcance do escopo mdaximo de um Estado Democratico de
Direito que é a efetiva garantia da “forca normativa da Constituicdo”, no sentido
propugnado pelo Professor Konrad Hesse, que foi membro da Corte entre 1975 e 1987.
Este ano, precisamente no dia 1° de setembro, o TCF completarda 70 anos de
jurisprudéncia.

Com a conclusdo da obra em cinco volumes restou comprovado o diagndstico
apresentado no prefacio ao Volume 3: apesar dos percalgos decorrentes de uma
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tendéncia a subestimar desafios, ha descobertas relevantes que apenas foram
viabilizadas gracas a provocacdo do intelecto implicita nas dificuldades enfrentadas. O
subtitulo da obra, pensado por ocasido dos primeiros esbocos em 2013 e 2014,
“Decisbes anotadas sobre direitos fundamentais” (grifo nosso), tornou-se, em razédo do
uso do singelo adjetivo “anotado”, ja por ocasido da conclusdo do Volume 1 —
caracteristica intensificada no Volume 2 e, crescentemente, nos Volumes 3 e 4 —, um
tanto quanto inidéneo a refletir fidedignamente seu contelddo. Suposto que esse
subtitulo desperte no leitor uma expectativa provavelmente muito aguém do que
podera apreciar com a leitura de todo o volume, estimo que o leitor mais exigente
possa ser positivamente surpreendido e tenha amplamente satisfeito seu interesse de
consulta e pesquisa.

De fato, o projeto paulatinamente evoluiu — entre o primeiro e o presente Volume
5 — de uma cuidadosa coletanea dos excertos de decisdes da jurisprudéncia do TCF,
acompanhadas de anotag¢Ges ou comentarios elucidativos de conceitos e principios
constitucionais gerais, para uma obra de consulta bem mais ampla e aprofundada. A
partir do estado da arte dos debates juridico-dogmaticos em torno das normas
definidoras de direitos fundamentais positivadas na Grundgesetz, a obra tem o
propdsito de propiciar ao leitor uma “vista privilegiada” sobre seu objeto, ao mesmo
tempo abrangente/panoramica e aprofundada quando dos assuntos mais complexos.

Este Volume 5 traz uma perspectiva panoramica sobre todos os pontos tedricos e
juridico-dogmaticos relevantes a interpretacdo dos trés parametros de direito
fundamental nele analisados: Art. 12, 14 s. e 16 GG. A escolha dos direitos
fundamentais, que desde o Volume 3 ndo segue a ordem numérica do catdlogo dos
direitos fundamentais da Grundgesetz, representa uma sistematizagao por complexos
tematicos e natureza juridico-constitucional das diferentes normas definidoras de
direitos fundamentais.’® Como nos volumes anteriores, a preocupacdo central é
distinguir entre alcance e limites de cada direito fundamental, além da apresentacdo
dos requisitos dirigidos ao exame da constitucionalidade material de sua imposi¢cdo em
nivel abstrato da legiferacdo e/ou concreto da intepretacdo e aplica¢do judicial do
direito infraconstitucional como um todo.

Também como nos volumes anteriores, foram acrescentados aos excertos de
decisdes do TCF muitos textos de autoria do autor. Se no volume 4 tais textos, que
configuram uma apresentacao sistematica das dogmaticas especiais, pouco superavam

10 Cf. explicagdo detalhada na introdugdo ao Vol. Il (Martins, 2019: 1 ss.).
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em termos de extensdo os excertos da jurisprudéncia reproduzidos, no presente
volume eles os superam claramente. Nesse sentido, apds a introducdo foram
desenvolvidas as “notas introdutdrias” para cada um de seus trés capitulos. As sete
decisGes contempladas foram respectivamente introduzidas com uma sintese da
“matéria” (direito e fatos). Aqui, foi dada énfase a discussdo do impacto na opinido
publica geral e aos efeitos na politica legislativa da Decisao #99 (Atomausstieg) sobre
o “desembarque” ou abandono paulatino da matriz energética nuclear, no quadro da
nova politica energética alema e seu carater juridico-dogmatico de intervencao estatal
nas posicoes juridico-reais das grandes empresas de producdo de energia nuclear
envolvidas. Como fontes, foram utilizadas as ultimas edi¢des das mais relevantes obras
académicas germanicas sobre direitos fundamentais dedicadas ao seu ensino e a sua
pesquisa. Foram contemplados também relatdrios e até ensaios jornalisticos sobre as
questdes mais politicamente controvertidas como, principalmente, no caso da decisdo
mencionada.

Por fim, vale também para este o que restou consignado no prefacio ao Volume 2
(p. 12): “o conceito da obra [...] foi mantido [...]. Manteve-se, principalmente nas
tradugdes, a preocupacdo em ser fiel ao texto original, informar os leitores sobre a total
extensdo de cada decisdo, enfatizando sempre suas complexas, mas sempre bem
articuladas estruturas”.

* % %

Sabidamente, autores de obras académico-cientificas ndo prescindem do apoio e da
colaboracdo de parceiros. Para ndo enfadar os leitores com um rol muito extenso,
restrinjo-me a elencar apenas as pessoas e instituigdes que colaboraram de modo
direto ou indireto, mas muito relevante:

Meus agradecimentos a mestre em direito, MSc Carmen Vasconcelos, por seu
muito competente trabalho de revisdo do manuscrito, desenvolvido com rigorosa
disciplina cronoldgica, paciéncia e constancia desde o volume | da obra.

Ao doutorando em hermenéutica juridica Rafael Giorgio Dalla Barba (Albert-
Ludwigs-Universitdt Freiburg, catedra Prof. Dr. Ralf Poscher) tributo, mais uma vez,
meu profundo agradecimento pelo grande apoio consubstanciado na providéncia e
envio de copias digitalizadas de dezenas de artigos, aqui efetivamente utilizados como
fontes de pesquisa.
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Para a conclusdo da obra, pude contar com uma ajuda indireta, mas muito eficaz.
Trata-se do engajamento das monitoras e dos monitores de ensino nas minhas
disciplinas de graduacao em direito da UFRN: Clara Beatriz Miranda da Silva, Daniel
Lucas Mendong¢a Bezerra, Herik Matheus Guedes de Souza Lima, Herminia Boracini
Bichinim Costa Silva, Lucas Augusto Martins Bezerra, Luiza Jalil Anchieta e Matheus
Castro Faria. Cooperaram muito na preparacao de materiais de ensino e avaliacdo dos
discentes, na solucdo de questdes técnico-informdticas advindas da novidade do
formato digital das aulas e na dificil interlocucdo com o alunado em tempos de
pandemia. Nesse mesmo contexto, meus agradecimentos direcionam-se também as
minhas entdo mestrandas orientandas em estagio-docéncia Hemily Samila da Silva
Saraiva e Rebeka Souto Branddo Pereira por suas correspondentes competentes
cooperacdes no ensino no segundo semestre de 2020. Também sou muito grato ao
colega de UFRN, o Prof. Dr. Fabricio Germano Alves por ter se disponibilizado a assumir
a coorientagdo dos projetos de dissertagdo por mim orientados. Tudo isso tornou-me
possivel dedicar o tempo necessario a conclusdo satisfatéria da execugao do presente
projeto. Sem esse apoio, a tarefa seria impraticdvel dentro do quadro temporal pré-
estabelecido. A elas e a eles tributo, portanto, meu profundo agradecimento.

Durante o processo de impressdao ndo apenas deste, mas de todos os cinco
volumes da obra, pude contar com a competente assessoria técnica das sras. Arlety
Amorim e Rosana Yoshioka, além de sua equipe da Grafica Vox, responsavel pela
impressdo. Nao raramente, tiveram de lidar com prazos muito exiguos e aplicaram uma
politica de formacao de pregos generosa que colaborou com a viabilidade econémica
de uma obra com um publico-alvo de leitores muito restrito e seleto. Tiveram uma
sensibilidade para as peculiaridades ndo comerciais da obra praticamente ndo
encontrdvel no mercado de produtores graficos. Por sua parceria meu muito obrigado!

Obviamente, sdo destinatdrios de meus mais profundos agradecimentos os
coeditores da obra.

Primeiro, a Fundagao Konrad Adenauer (KAS), em especial a diretora do Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica, Dr. Marie-Christine Fuchs, e sua sempre muito
cordial e solicita equipe, notadamente o sr. Daniel Pinilla e as sras. Magdalena Schaffler
e Wendy Maldonado, nao por ultimo pelo generoso fomento inclusive financeiro de
todos os cinco volumes da obra. Ainda pela KAS, agradeco o Sr. Reinaldo Themoteo
(escritorio do Rio de Janeiro) que cuidou com esmero da solicitacdo do ISBN dos
volumes 1 ao 4.
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Também a Editora Marcial Pons, especialmente seu editor-chefe juridico, Dr.
Marcelo Porciuncula, que embarcou no projeto no terceiro volume com grande
convicgdo, entusiasmo e confianca na qualidade do projeto, de tal modo a “despejar”
sobre o autor sua generosa, experiente consultoria técnico-editorial.

O grande apoio da KAS, instituicdo com a qual colaboro desde 2003, aliado ao
embarque em 2019 de uma instituicao editorial com consolidada envergadura técnico-
editorial e exceléncia internacionais indiscutiveis motivaram-me a concluir com éxito a
obra.

Em que pesem todos esses generosos apoios com os quais pude ter a felicidade
de contar para a conclusdo da obra, todas as suas insuficiéncias e lacunas sao,
naturalmente, de minha exclusiva responsabilidade. As valiosas criticas e sugestdes dos
leitores, as quais desde ja agrade¢o, podem ser encaminhadas a mim mediante o
endereco eletronico: leonardomartins1@yahoo.de.

* %k 3k

A obra como um todo — e como sempre — é dedicada a MSc. Magnae Latitia B. R.
de Oliveira, amada parceira vital que também é a mulher com a qual contrai o
matrimonio. Constancia é a nossa marca comum que, ao lado de nosso profundo amor,
mais nos une.

No mais, acrescento a dedicatédria a instituicdo judicial cuja estupenda producdo
ao longo das sete décadas mais intensas da ventura humana na Terra foi ensejo e
objeto de nossos esforgos, especialmente em razao do ano de seu aniversario de 70
anos:

Parabéns ao Tribunal Constitucional Federal alemao, aos 16 juizes de sua atual
composicdo e aos das anteriores, seus atuais e ex-assistentes cientificos e ao seu corpo
administrativo!

Natal-RN, 21 de abril de 2021.

Prof. Dr. Leonardo Martins
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Introdugao ao Volume 5:

Direitos fundamentais econOmicos e decorrentes da nacionalidade

Os direitos fundamentais a liberdade profissional (Art. 12 | 1 GG) e de propriedade
(Art. 14 | GG) compdem o nucleo das liberdades individuais econémicas (status
negativus) por exceléncia.

A esse rol a maioria dos autores costuma acrescentar o direito fundamental de
coalizdo garantido no Art. 9 11l GG,! na presente obra estudado, por op¢3o sistematica,
junto ao direito fundamental a liberdade de associagao, contido na abertura do mesmo
artigo da Grundgesetz (Art. 9 | GG), no Volume 3. Naquele volume, o denominador
comum dos direitos fundamentais contemplados foi a proeminente marca normativa
de suas areas de protecgao.

Outros autores trazem a pauta também o direito fundamental a livre locomogado no
territério da Republica Federal da Alemanha protegido pelo Art. 11 GG.'? Esse foi
tratado no Volume 4 com trés outros direitos de comunicagdo, em sua relacdo dialética
com o resguardo do seu sigilo em ambientes fisicos (reunido e domicilio,
respectivamente, Art. 8| e Art. 131 GG), ou no ambiente dos tradicionais e novos meios
de intermedia¢do comunicativa interindividual (Art. 10 | GG). Tal relagdo dialética serve
indiretamente a garantia do lastro pessoal desses direitos que, como esclarecido na
introducdo ao Volume 4, “tém como liame que justifica seu tratamento conjunto no
[...] Volume a protec¢do da personalidade em seu aspecto comunicativo (interindividual

e coletivamente)”.’

No que tange ao segundo complexo temadtico das garantias decorrentes da
nacionalidade é preciso esclarecer o seguinte: as garantias decorrentes da
nacionalidade a ndo expatriacdo e a ndo extradi¢do (Art. 16 | e Il GG) asseguram uma
relacdo de lealdade e de confianga no vinculo de pertencimento ao Estado e a

11 Cf. por exemplo, Mager (2018: 273, 302 ss.), Classen (2018: 198 s., 220 ss.) e Ipsen (2019: 195 ss.).

12 Cf, Ipsen (2019: 173 ss.).

13 Com mais referéncias a algumas delimitagdes tematico-sistematicas mais abrangentes que ajudam o
leitor a vislumbrar o quadro holistico-sistémico dos temas tratados nos cinco volumes da obra, cf. Martins
(2019-a: 2-3): Introdugdo ao Vol. Ill.
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permanéncia no seu territdrio, sendo, assim, pressupostos das liberdades econémicas.
Ndo obstante, também representam elas proéprias liberdades fundamentais, ndo
apenas condi¢Ges imprescindiveis ao exercicio mais igualitario e irrestrito possivel das
liberdades econbmicas, especialmente tendo em vista a restricao da titularidade do
direito fundamental do Art. 12 | 1 GG a nacional alemao (Capitulo 24., sob A.l.1.2).
Portanto, justifica-se sua discussdao no presente volume.

Feitas as devidas delimitagcdes negativas em face dos objetos dos demais volumes
e, desse modo, apresentada a justificacdo mais elementar, cabe uma breve introducao
as ligacdes sistematicas intrinsecas ao presente volume.

Ja na abertura do Capitulo 24. () sera esclarecido o papel da liberdade profissional
na ordem ou Constituicdo econOmica, considerada por muitos, com lastro em
passagens explicitas da jurisprudéncia do TCF, neutra do ponto de vista politico-
econdmico. Essa suposta neutralidade contestada por alguns que consideram ter o
constituinte optado por uma economia social de mercado!* pode ser compreendida
apenas na contraposi¢do das tutelas de ambos os direitos fundamentais da liberdade
profissional e do direito fundamental de propriedade. Unanimidade parece existir
apenas na rejeicao ao modelo de economia planificada praticada no bloco de paises
capitaneado durante a Guerra Fria pela antiga URSS.

O Art. 1211 GG, que protege o processo de aquisi¢cao de bens, mas ndo o status quo
do seu resultado (“do adquirido”), que por sua vez é o objeto do direito fundamental
de propriedade, inclusive de pessoas juridicas, abrange, portanto, a livre iniciativa
empresarial.’> Considerado isoladamente, esse dado indicaria uma escolha do
constituinte por um modelo liberal “puro” de economia de mercado. Essa conclusdo
seria precipitada, pois o principio da mais ampla livre iniciativa é relativizado ndo
apenas por conta da reserva legal simples do Art. 12 | 2 GG (l1.3.1), mas também pelos
limites constitucionais peculiares que incidem sobre o direito fundamental de
propriedade: especialmente o vinculo social da propriedade prescrito no Art. 14 11 GG
e a socializa¢do prevista no Art. 15 GG (Capitulo 25., A.l.3.1.3 e lll).

Para essa compreensdao da Constituicdo econOGmica, cujo principal alicerce é
composto pela compreensdo sistematica dos Art. 12 e 14 GG e cuja relacdo de
concorréncia ou complementariedade ja revela uma complexidade impar (cf. Capitulo
24., A.VIl), sua funcdo de status negativus ocupa a centralidade dogmadtica. Sem

14 Cf. as referéncias, adiante: Capitulo 24. A.l.

15 Opgdo diferente tomou o constituinte da Carta Europeia de Direitos Fundamentais, que optou em
separar a liberdade profissional individual, de titularidade exclusiva de pessoa fisica (Art. 15 GRC), da
liberdade empresarial (Art. 16 GRC). Cf. Classen (2018: 198), com referéncia a Decisdo fundamental da
Corte Europeia de Justiga: EUGH, Rs. 4/1973 (Nold), Slg. 1974, 491, nota a margem 14.
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embargo, ela é complementada na literatura especializada, ensejada, sobretudo, pela
famigerada Decisdo numerus clausus,*® pela funcdo de participacdo e por eventuais
direitos de protecdo. Todavia, isso ndo implica, como se verd, um direito prestacional
(social) a profissdo ou ao trabalho. No mais, a funcdo de status negativus é
complementada também por outras derivacdes da dimensdo juridico-objetiva do
direito fundamental (Capitulo 24., lll e V).

Por fim, os paragrafos 2 e 3 da norma em tela (Art. 12 Il e lll GG), com suas garantias
da liberdade em face da coergdo a trabalho e do trabalho forcado (Capitulo 24., 1V),
guardam uma relagdo muito mais proxima ao direito geral de personalidade, na sua
combinacdo com a garantia da dignidade humana ou diretamente apenas a essa (Art.
2l c.c. Art. 11 GG ou apenas Art. 1 | GG), do que uma relacdo especifica com o livre
desenvolvimento econdmico do individuo e, portanto, com sua personalidade. Por
outro lado, praticamente todos os direitos fundamentais tém, em maior ou menor
grau, essa relagdo com aqueles dispositivos constitucionais asseguradores do livre
desenvolvimento da personalidade e da prépria dignidade humana em seu carater
absoluto de norma intangivel. Ndo obstante, aderiu-se aqui a op¢ao do constituinte de
tratd-los no mesmo artigo que é amplamente seguida também na literatura e na
jurisprudéncia alemas.

Apesar de a férmula a ser mencionada em mais de uma oportunidade — com vistas
a delimitar as areas de incidéncia (areas de regulamentacdo) e, assim, definir se esta
presente ou ndo uma concorréncia e de que espécie (Capitulo 24., V1.2 e 3), segundo a
qual a liberdade profissional protege o “processo de aquisicdo”, enquanto o direito
fundamental de propriedade protege “o adquirido” — representar um bom instrumento
de primeira aproximacgao ao problema, ela ndo basta. Ndo basta especialmente porque
entre a liberdade profissional e o direito fundamental de propriedade hd uma distingdo
categorial bastante relevante: a primeira tem uma d4rea de protecdo que abrange
condutas e comportamentos do titular; o segundo tem uma area de prote¢ao marcada
normativamente, como no caso dos direitos fundamentais estudados no Volume 3.

E uma diferenca t3o central porque implica uma caracterizacio totalmente distinta
dos modos de vinculo do legislador a cada um deles. No caso da liberdade profissional,
a concretizacdo do vinculo é, como ocorre com todos os direitos de marca
comportamental, uma tarefa bem mais simples. No caso do direito de propriedade,
como visto mediante o estudo dos demais institutos jusprivados lastreados em
garantias constitucionais do casamento e da familia (Art. 6 | GG) e das garantias
processuais penais (Art. 19, 1V; 101 12; 103 1; 103 Il e 103 Il GG) — Vol. llI, Capitulos 13.
e 15.-19. e, com menor intensidade, das liberdades de associacdo e de coalizacdo (Art.

16 Cf. BVerfGE 33, 303.
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91 e 911l GG) — Vol. lll, Capitulo 14. —, o papel do legislador é ambivalente. Primeiro,
ele pode intervir na drea de protecdo, caso em que estara obrigado ao cumprimento
de 6nus argumentativo implicito no processo de justificagdo constitucional com base
nos limites constitucionais previstos pelo proprio constituinte. Contudo, ele pode
também, mediante o exercicio de sua funcao estatal tipica de legiferar, ao fazé-lo, estar
apenas configurando infraconstitucionalmente o instituto jusprivado e, assim, ter seu
concreto exercicio viabilizado somente gracas a sua atuacdo legislativa.'’

Sem embargo, o direito fundamental de propriedade que, de plano, ndo abrange
um direito fundamental & propriedade,*® tem uma funcdo negativa como qualquer
direito fundamental de liberdade individual cuja area de protecdo tenha uma classica
marca comportamental como é o caso da liberdade profissional. Por isso, o Capitulo
25. inicia-se com uma extensa discussdo dessa sua acepgao classica (1) para apenas em
um segundo tépico tratar de sua caracteristica como garantia institucional (ll). Porém,
mesmo no ambito exclusivo da acepc¢do de liberdade negativa, de maneira inusitada,
por se tratar de uma féormula ndo adotada pelo constituinte na garantia dos outros
institutos juridico-privados do casamento e da familia (Vol. 3, Capitulo 13.), o
dispositivo traz peculiaridades em seu teor. Elas suscitaram uma construgdo tedrica e
dogmatica das mais vastas e complexas na literatura especializada e na jurisprudéncia
do TCF. Isso porque, no Art. 14 | 2 GG, logo apds ter o constituinte assegurado, no Art.
1411 GG, que “a propriedade e a heranga sao garantidas”, fixou, de modo lapidar, que
“conteldo e limites sdo determinados por lei”. Ndo espanta que o conteldo deva ser
determinado pela lei por causa da caracteristica apontada da marca normativa da area
de protecdo do direito fundamental. Mesmo sem teor correspondente no Art. 6 | GG,
resta claro, pelo menos para a primeira variante do casamento, que o contelddo do
instituto do casamento deve ser delineado e configurado pelo legislador
infraconstitucional. Contudo, o constituinte optou por expressa-lo literalmente e, mais
significativo, ao lado da complementacdo dos “limites”. Ndo obstante, praticamente a
unanimidade dos autores reconhece na locu¢do uma forma diferenciada de reserva

17 Trata-se de um dos principais dilemas da dogmatica dos direitos fundamentais relacionados ao vinculo
do legislador aqueles cuja area de protegdo tenha marca eminentemente normativa, a tal ponto de alguns
autores empenharem sérios esforcos a fim de serem criados critérios que possibilitem descartar uma
configuracdo legislativa como violadora do direito fundamental. Tal solugdo permaneceu opinido
minoritaria, defendida exemplarmente por Bumke (2009). Essa problematica sera retomada em diversos
momentos da exposi¢cdo em razdo de sua centralidade juridico-dogmatica.

18 Como se verd no Capitulo 24., trata-se de um direito de status negativus por exceléncia. Ele ndo tem
nenhuma conotagdo prestacional que justifique o uso linguistico da preposi¢cdo “a” destacada no texto.
Indiretamente, apenas o principio do Estado social do Art. 20 |1 GG e o vinculo social da propriedade do Art.
14 11 GG, entendido em sua fungdo de limite constitucional de natureza sui generis ao direito fundamental
de propriedade, fomentam, abstratamente, as condigSes econ6micas da aquisi¢do dos bens objetos do
direito fundamental. Deles, no entanto, ndo derivam pretensdes juridico-subjetivas. Sobre a intepretagdo
do Art. 14 11 GG (vinculo social da propriedade), cf. Capitulo 24., sob A.1.3.1.3.
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legal em sua carateristica de limite constitucional cuja aplicacdo, como em regra, deve
ser justificada para ser considerada materialmente constitucional. Por essa razdo, sera
apresentada ao lado do vinculo social e da autorizacdo por reserva legal estritamente
qualificada de desapropriacdo (Capitulo 25., A.l.2.1 e 2.2).

De resto, a socializacdo da propriedade prevista no Art. 15 GG (espécie de
“desapropriacdo abstrata” com propdsito independente do propdsito de
desapropriacoes) é de classificacdo dogmatica das mais complexas. Segundo a opinido
dominante pode ser considerada intervengdao estatal no direito fundamental de
propriedade (Capitulo 25., A.l.2.4), mas, por razbes sistemdticas e pelo grande
ceticismo, inclusive em face de sua praticabilidade, que envolve a interpretagao do Art.
15 GG, deve ser discutida também a parte, no ultimo tdpico principal do Capitulo 25.
(A.N).

Como aludido, o presente volume e, com isso, a obra com um todo sao fechados
com as garantias da ndo expatriacdo e ndo extradi¢ao, relacionadas a nacionalidade
(Capitulo 26.). Especialmente a primeira tem, como se vera, uma justificativa histérica
bastante eloquente. O capitulo traz, em suas notas introdutdrias, referéncias e uma
discussdo de decisdes do TCF que implicam, de certo modo, um controle do processo
de unificacdo europeia em face de seu impacto no exercicio dos direitos fundamentais
da Grundgesetz.

A Decisdo do TCF trazida a coletdnea (Decisao #100), ndo unanime, foi discutida
tanto na literatura juridica quanto na jornalistica de modo engajado e suscitou criticas
de ordem fundamental. O TCF parece mesmo cioso em manter a reserva de liberdade
da Grundgesetz em face do direito da Unido Europeia e seus supostos ou reais déficits
democraticos.

Tendo em vista que os direitos fundamentais parametros do Art. 16 1 e 16 || GG tém
notdria base internacional, representam pressupostos da liberdade de locomogdo no
territério federal a qual, como referido, é considerada por alguns como pertencente ao
bloco das liberdades econémicas. Ademais, também porque a economia globalizada
tornou-se uma realidade inarredavel, esses dois parametros guardam como
sucintamente aludido no preambulo da presente introducdo, ainda que indiretamente,
uma relacdo sistemdtica com o destacado nucleo dos direitos fundamentais
econdmicos da Grundgesetz.



Capitulo 24.
Liberdade profissional (Art. 12 GG)

Grundgesetz

Artigo 12 [Liberdade profissional]

(1) Todos os alemdes tém o direito de livremente escolher profissdo, local de
trabalho e de formacdo profissional. O exercicio profissional pode ser
regulamentado por lei ou com base em uma lei.

(2) Ninguém poderd ser obrigado a um trabalho determinado, exceto no
contexto de uma prestacdo de servico tradicional, geral e igual para todos.

(3) O trabalho obrigatdrio somente pode ser admitido junto a uma privacao de
liberdade ordenada judicialmente.

A. Notas Introdutdrias

Nos trés paragrafos do Art. 12 GG sdo protegidos trés direitos fundamentais
segundo a opinido praticamente unanime na literatura e jurisprudéncia do TCF.*® Por
sua vez, apesar de o Art. 12 | 1 GG determinar serem livres a escolha da profissao, do
lugar de trabalho e da instituicdo de formacdo, trata-se em verdade de apenas um
direito fundamental cujos principais efeitos de abstencdo de intervencdes dirigidos aos
destinatarios normativos serao analisados no tdpico Il e os eventuais efeitos positivos
o serdo no tdpico lll. Sensivelmente menos relevantes do ponto de vista pratico, mas
por configurarem direitos fundamentais auténomos, as liberdades em face da coergao
ao trabalho (Art. 12 Il GG) e de trabalhos forcados (Art. 12 Il GG) serdo estudadas no

19 Cf. por todos Manssen (2019: 185 s.). Lang (2020: 299 e 314-316) unifica os Art. 121l e Art. 12 Ill GG.
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tépico IV. A abordagem de possiveis dimensdes objetivas (V) e das potenciais
concorréncias com outros direitos fundamentais (VI) fecham o capitulo. Antes de tudo,
porém, cabe uma primeira reflexdo sobre a localizacdo sistematica do principal direito
fundamental em tela na ordem econdémica firmada na Grundgesetz (1).

I. Aliberdade profissional e empresarial do Art. 12 1 1 GG no sistema jusfundamental
econdmico da Grundgesetz

Considerada por grande parte da literatura juridica especializada®® e pela
jurisprudéncia, especialmente a do TCF,?! neutra em termos politico-econémicos, a
Grundgesetz traz, no rol de direitos fundamentais de liberdade individual, a liberdade
profissional que abrange o que poderia ser chamado de dimensdo subjetiva do principio
da livre iniciativa empresarial. Como esse principio ndo é absoluto, mas, pelo contrario,
sujeita-se as muitas restricbes a serem oportunamente estudadas (11.3.1 e 3.2), a
Grundgesetz, assim como no ambito do segundo direito fundamental estudado no
presente volume, de propriedade, faz sua opgao por ndo se antecipar ao legislador
ordinario. Ao contrario, deixa em aberto, ao menos em larga medida, a configuragdo
da ordem ou Constituicdao econémica.

O que isso significa concretamente pode ser, em sintese, explicado com alusdo a
dimensdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Contudo, normalmente
decorrem da dimensdo objetiva supostos valores implicitos na outorga do direito
individual que complementam a protecao juridico-subjetiva, mas que também a
transcendem no sentido de embasar, entre outras fungbes concretas, a inarredavel
interpretacdo judicial do direito constitucional a luz das — como tais aceitas — decisdes
axioldgicas positivadas no sistema jusfundamental e o dever estatal de protecdo. A
peculiaridade aqui é o papel intensificado do principio de neutralidade ética do Estado

20 Cf. Mann (2018: 533), Mager (2018: 273) e Classen (2018: 199). Mais cético em relagdo ao que chama
de “abstinéncia conteudistica” que ndo poderia ser deduzida da “desisténcia na Constituicio de uma
férmula grande”, ao que nomeia as duas ordens antagdnicas da economia de mercado e planificada,
manifestou-se Ruffert (2020: 505). Como poucos, ele trata da Constituicdo econdmica e seu direito
objetivo, da composi¢ao dessa Constituicdo econdmica nacional com a Constituicdo econGmica europeia,
mediante men¢do a uma obra de Nipperdey dos anos 1950 (Nipperdey, 1954). Fala em “decisdo
fundamental pela economia social de mercado” e destaca o papel da liberdade profissional como
garantidora de uma Constituicdo economica liberal. Cf. Ruffert (2020: 504-505). Cf. também Gropl (2013:
247) que destaca o papel do Art. 15 GG (cf. a seguir, Capitulo 25. A.Ill) como um modelo contraposto que
fundamentaria a tese da neutralidade, tornada para esse autor, contudo, obsoleta por conta de suposta
proeminéncia do direito da Unido Europeia, o qual teria optado claramente por uma economia social de
mercado.

21 Cf. especialmente BVerfGE 30, 292 (315) e 50, 290 (336 s.). N3o obstante, ja no leading case BVerfGE 7,
377 (400) — Apotheken-Urteil [= Decisdo #94] a maxima da “neutralidade politico-econdmica” aparece com
destaque, em passagem na qual o TCF remete a BVerfGE 4, 7 (17) — Investitionshilfe, uma Decisdo de 1954
em que aplicou, todavia, o parametro do direito fundamental de propriedade do Art. 14 GG.
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como dever de fundamentacdo isenta axiologicamente.?? Intensificado porque essa
neutralidade, em que pese o discurso da eficacia do sistema axioldgico jusfundamental
nas relagdes juridico-privadas, também é sempre lembrada no contexto das “areas de
regulamentacdo” de outros direitos fundamentais. Citem-se aqui, sobretudo, os
direitos fundamentais de expressao da opinido, da comunicacdo social e da liberdade
de consciéncia, crenca e cosmovisao.

A resposta ao aparente dilema insito a essa descri¢cao da dimensao juridico-objetiva
do direito fundamental em tela estd na sua prdépria, ontoldgica natureza de direito
fundamental, ou seja, na sua dimensdo juridico-subjetiva. E certo que uma dada
“comunidade politica de destino” ou —em termos mais profanos —uma dada sociedade
gue garanta, em sua Constituicdo, ampla liberdade profissional a qual abarque também
a profissdo de empresadrio e, assim, a livre iniciativa empresarial, ao lado do direito de
propriedade privada, é per se marcada em seu sistema econ6mico. “Ndo que a
Grundgesetz contenha uma especifica ordem econ6mica ou que exija determinada
politica econdmica”,?® pois, como o TCF amiude enfatiza, ela é neutra e deixa a
configuragdo da respectiva ordem econémica em principio ao legislador. O significado
juridico-dogmatico mais relevante é que a atual ordem econ6mica, como se vera mais
detalhadamente adiante, ndo participa da drea de protecao do Art. 12 | ou do Art. 12
c.c. Art. 14 GG, embora determinados aspectos da atual ordem econémica sejam por
definicdao protegidos. Isso porque a liberdade de escolha de uma profissdo, seja ela
vinculada a alguma pessoa juridica ou ndo, em principio pressupde um livre mercado e
implica concorréncia. O correspondente comportamento particular da concorréncia faz
parte do livre exercicio profissional e, como tal, é protegido pelo Art. 12 | GG. A
liberdade para a concorréncia é absolutamente incompativel com a ideia de liberdade
em face de concorréncia.?*

A ideia de uma Constituicdo econdmica ndo predeterminada na Grundgesetz ou
neutra em termos politico-econémicos, a consequente abertura de margem
discriciondria maior de configuracao (comparada a outras diante de outros pardmetros
de liberdade) confiada ao legislador e a maior discricdgo do TCF em face do Poder
Legislativo implicam reconhecer que o legislador foi incumbido de uma muito complexa
tarefa constitucional. Cabe ao legislador, no quadro da referida Constituicdo econémica
aberta, a tarefa de configuracao social a partir de progndsticos as vezes tdo complexos
que, em todo caso, escapam das possibilidades metodoldgicas de controle pelo juiz
constitucional. Dentro dos limites constitucionais a serem estudados e muitas vezes
concretizados ou explicitados em “pequena escala” pelo TCF, trata-se ndo apenas de

22 Em geral, v. Huster (2017).
23 Kingreen e Poscher (2020: 275).
24 Cf. Kingreen e Poscher (2020: 275).
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fundamentar a conhecida férmula da prevaléncia do progndstico legislativo,?®> mas
especialmente de certificacdo sobre sua responsabilidade politica democraticamente
legitimada.?® Reflexamente, o TCF extrai do principio da neutralidade politico-
econOmica da Grundgesetz um elemento funcional para o delineamento de sua
autocontencao judicial.

Il. Liberdade profissional como direito a abstenc¢ao de interveng¢oes estatais

A liberdade profissional foi outorgada, em seu efeito classico de determinar
abstencdo de intervencdes estatais, especificamente pelo Art. 12 1 1 GG. Mesmo sem
se optar por uma coerente sequéncia cronoldgica, nele se protegem as trés principais
estacoes da “via profissional” que comeca com a formacao, “prossegue na decisdo pela

profissdo aprendida e que se cumpre no trabalho na profissdo escolhida”.?’

Jd o Art. 12 | 2 GG determinou uma reserva legal simples que, por seu teor,
aparentemente seria aplicada apenas para restringir o exercicio, mas ndo a escolha das
mencionadas trés esta¢des da profissdo. Por uma equivocada interpretagao histdrica,
notadamente do Art. 151 Il WRV, segundo a qual intervengdes na liberdade
profissional poderiam ser autorizadas apenas por lei “do Reich”, ou seja, equivalente a
leis federais sob a égide da Grundgesetz, acabou encontrando respaldo no texto
constitucional uma reserva legal aplicdvel apenas ao exercicio profissional.?® Assim,
como se verd em detalhes, desde a Decis3o Apotheken® considera-se que o exercicio
da profissdao esteja implicito da “drea de protecao unificada” do Art. 12 | 1 GG. Isso
porque a reserva legal do Art. 12 | 2 GG, a despeito de seu teor, supostamente corrigida
por uma interpretagao sistematica, ndo teria acrescentado nenhum elemento novo a
area de protecdo. Consequentemente, estender-se-ia a reserva legal também a escolha
de profissdo, local de trabalho e da instituicdo da formac3o profissional.?®

1. Area de protecgio
1.1 Area de prote¢do material ou objetiva

Materialmente, o Art. 12 | 1 GG abrange comportamentos e condutas de pessoas
naturais e juridicas cujo nucleo semantico é representado pelo conceito de profissao
(1.1.1). O estudo do alcance negativo e positivo da area de protecdo, tendo em vista
especialmente as etapas da escolha e do exercicio da profissdo (1.1.2) corrobora a
complexidade ja implicita na conceituagcdo da profissdo, especialmente com a

25 Cf., por exemplo, Ipsen (2019: 190).

26 Cf, Breuer (2010: 195 ss.).

27 Kingreen e Poscher (2020: 272). Cf. também Papier e Kronke (2020: 193).
28 Cf. Kingreen e Poscher, ibid.

29 BVerfGE 7, 377 (401) [= Decisdo #94].

30 Cf. Epping (2019: 203 s.).
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verificacdo da possibilidade da exclusdo de atividades ilicitas (1.1.1.2) e das escolhas do
local de trabalho e da instituicao de formacao.

1.1.1 Conceito de profissdo: da drea da vida social ou “de regulamentagao” a area
de protecdo

Entre os direitos fundamentais de liberdade individual do catdlogo de direitos
fundamentais da Grundgesetz destacam-se os seguintes, especialmente por suscitarem
a discussdo sobre a diferenca entre as chamadas dreas de regulamentacdo e de
protecdo: a liberdade de reunido do Art. 8 | GG e a liberdade profissional do Art. 1211
GG. Isso porque, ainda que nao de modo literal como ocorre no Art. 8 | GG, em tese o
ambito da realidade social sobre o qual incide a tutela do Art. 12 | 2 GG abrange
condutas que ndo participam sequer da protecao prima facie do direito fundamental.

Aqui, trata-se da defini¢do do conceito nuclear de profissdao, notadamente, de saber
qual papel juridico-dogmatico podem assumir as condutas ilicitas. Questionado deve
ser se poderiam, i) pelo menos em tese, ser subsumidas ao referido conceito nuclear e,
em seguida, uma vez subsumidas a ele; ii) se poderiam ser de plano excluidas; ou iii) se
poderiam ser proibidas apenas na terceira etapa do exame que é a da justificagdo
constitucional da intervencao, hipdtese em que seriam prima facie protegidas. Havera
a diferencga entre os “tracados” e correspondente extensdo dos conteldos protegidos
tdo somente no segundo caso da exclusdo de plano das condutas ilicitas da drea de
protec¢do. Tanto no primeiro quanto no terceiro caso, haveria coincidéncia no tragado
das fronteiras da drea de regulamentacdo e da drea de protecdao. Coincidiriam os
tracados — e, assim, conteriam rigorosamente as mesmas condutas individuais prima
facie protegidas — da primeira fronteira, potencialmente mais ampla, que separa a area
de regulamentacdo de seu ambiente, no qual se encontram outros direitos
fundamentais, eventualmente concorrentes ou colidentes, e da segunda fronteira,
potencialmente mais restrita, que separa elementos de conduta individuais e situagées
em principio livres das intervenc¢des do Estado daqueles que ndo o sdo.3!

1.1.1.1 Elementos constitutivos positivos

Positivamente definida, profissdo é “uma atividade que serve a consecugdo e a
manutencdo da base [econOmica] vital ou que [ao menos] contribui para a consecugdo
e a manutencdo da base [econdmica] vital”.3? Coerentemente a essa defini¢do, pouco
importa se a atividade é exercida de modo independente e autbnomo ou em uma
classica relacdo trabalhista, na qual faltam completamente as caracteristicas da
autonomia e independéncia.®

31 Cf. sobre essas distingGes de tragados de fronteiras: Dimoulis e Martins (2021: 174-177).
32 BVerfGE 7, 377 (397) [= Decisdo #94]; 54, 301 (313). Cf. Manssen (2019: 187).
33 Cf. Mann (2018: 540).
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