
ANALYSEN UND B ERICHTE 

10 Jahre brasilianische Bundesverfassung: Rechtsdogmatische 
und rechtssoziologische Aspekte der Entwicklung des 
Grundrechtsschutzes 

Von Andreas Krell 

1. Die aktuelle Diskussion über Grund- und Menschenrechte in Brasilien 

Die aktuelle juristische Diskussion über Funktion, Auslegung und Anwendung der im Text 

der Brasilianischen Bundesverfassung vom 5. Oktober 1 988
1 

so zahlreich und inhaltlich 

weitgehend verbürgten Grundrechte ist so vielfältig, daß Ziel dieses Artikels nicht sein 

kann, die zahlreichen Beiträge der Lehre und Entscheidungen der Rechtsprechung Brasi­

liens zu den einzelnen Grundrechten wiederzugeben. Vielmehr sollen lediglich die wichtig­

sten Probleme und Entwicklungen dargestellt werden . Bei der Analyse der dogmati schen 

Funktion und der sozialen Effizienz der einzelnen Grundrechte, die sich in ihrer Formulie­

rung stark an die Verfassungen europäischer Staaten (besonders Portugal , Spanien und 

Deutschland) anlehnen, ist dabei stets zu bedenken, daß dieselben juristi schen Texte und 

Verfahren ganz anders wirken können, je  nachdem, ob sie in entwickelten oder unterent­

wickelten (peripheren) Gesellschaften eingesetzt werden
2
. 

Die Bundesverfassung von 1 988  wurde von der brasi l ianischen Gesellschaft als Wende­

punkt angesehen, als Markstein der Rückkehr zur Demokratie nach über zwanzigjähriger 

Militärdiktatur ( 1964-85) ,  während der die Bürgerrechte stark eingeschränkt worden 

waren
3
. So ist die jüngere Geschichte des Landes sowie ganz Lateinamerikas immer noch 

2 
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Constituiväo Federal da Republica Federativa do Brasil de 5 . 1 0. 1 988  (Coleväo Saraiva de 
legisla�äo), 1 9 .  ed. ,  Säo Paulo 1 988  (Alle Zitate sind vom Autor frei ins Deutsche übersetzt) . 

Vgl. Joäo Maurfcio L. Adeodato. Vorstudien zu einer emanzipatorischen Legitimationstheorie für 
unterentwickelte Länder, in :  Rechts theorie nD 22, 1 99 1 ,  S. 1 08 ff., 1 25 .  

Der Prozeß ihrer Ausarbeitung durch die Verfassunggebende Versammlung (Assembllfia Nacional 
Constituinte) von 1 986-88 gestaltete sich komplex und war auch in der Öffentlichkeit politisch 
umkämpft, nicht zuletzt wegen tausender Vorschläge aus der Zivilgesellschaft, die in langwierigen 
Sitzungen der Kommissionen begutachtet wurden, letztlich j edoch nur wenig Einfluß auf die Aus-
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geprägt von der Übermacht der Exekutive, der ständigen Bedrohung der richterlichen 

Freiheit, kasuistischen Verfassungs reformen und der allgemeinen institutionellen Instabi l i­

tä{ Schutz und Verwirklichung von Grundrechten sind in Brasilien deswegen aus einem 

anderen Bl ickwinkel zu sehen als in Westeuropa. Die meisten Bei träge der wissenschaftl i ­

chen Literatur des Landes behandeln das Thema Grund- und Menschenrechte (direitos 

humallos / fundamelltais) vom historischen und sozio-politischen Blickwinkel her
5
, doku­

mentieren B ei spiele  der permanenten Menschenrechtsverletzungen der staatlichen Polizei­

gewalt gegenüber Personen aus den marginalisierten Gruppen der Bevölkerung (z.B . 

Favela-Bewohner, Straßenkinder, Strafgefangene) und diskutieren mögliche Gegenmaß­

nahmen durch Organisationen der Zivilgesellschaft wie Menschenrechtskomitees , Aktionen 

von Amnesty International, der Nationalen Rechtsanwaltskammer, sowie die prozessualen 

Beschwerdemögli chkeiten auf nationaler und besonders auch der internationalen Ebene
6
. 

So ist die aktuelle  Grundrechtsdebatte einerseits beherrscht von der Kritik der Ineffizienz 

der juristischen Verfassungsordnung bei der Erfüllung ihrer Aufgabe, die konstante An­

wendung von Gewalt und Willkür auf allen Ebenen des S taatsapparates zu hemmen. Auf 

der anderen Seite bewegt sich die Diskussion über die Probleme der Durchsetzung der 

klassischen zivilen Bürgerrechte und sozialen Grundrechte und Grundgarantien innerhalb 

der Rechtsordnung
7

. Im B ereich der sozialen Grundrechte behandeln viele Autoren die 

pol i tischen, ökonomischen und sozialen Gründe für die Ineffizienz der staatl i chen Sozial­

poli tiken (Gesundhei t ,  B ildung, Arbeit, Renten, Wohnungsbau{ 
Dagegen wird der Staat in Brasilien seit der Rückkehr zur Demokratie weniger als allge­

genwärtige "Machtzentrale" empfunden, welche in die Freiheitssphäre ihrer Bürger einzu­

greifen tendiert. Hoheitliche Maßnahmen wie Volkszählung, maschinenlesbarer Personal­

ausweis ,  Fragebögen über Einkommen, Krankheiten, Steuernummer, usw. werden in Bra­

silien (noch) wesentlich weniger in Frage gestellt als bspw. in Deutschland, was sich j edoch 
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gestaltung des Endtextes hatten; vgl. dazu : Stephalle MOlltclaire (Coord.), A Constitui<;:äo 
Desejada, Brasflia 1 99 1 .  

Anna C. da Cunha Ferraz, Processos infonnais de mudan<;:a da Constitui<;:äo, Säo Paulo 1 986, p .  
1 33s ;  Fdbio Konder Comparato, Os Problemas Fundamentais da sociedade brasileira e os direitos 
humanos, in :  Teses da XII Conferencia Nacional da OAB, Porlo Alegre, 1 988 .  

Helio Bieudo, Direitos Humanos e sua prote<;:äo, Säo Paulo 1 997 ;  Cui/herme B. Peiia de  Moraes, 

Dos Direitos Fundamentais - contribui<;:äo para uma teoria, Säo Paulo 1 997 ;  Celso La/er, A 
reconstru<;:äo dos direitos humanos :  um dialogo vcom 0 pensamento de Hannah Arendt, Säo Paulo  
1 988 .  

Vgl . dazu d i e  verschiedenen Beiträge im  Band Cinqüenta Anos da Declara<;:äo Universal dos 
Diretos Humanos, Serie Pesquisas n°  1 1 , Konrad-Adenauer-Stiftung, Säo Paulo 1 998 ;  ebenso 
Rogerio C. Leal, Direitos Humanos no Brasil - Desafios a Democracia, Porlo Alegre 1 997: Jälio 
Marino de Carval/w, Os Direitos Humanos no tempo e no espa<;:o, Brasflia 1 998 .  

Vgl . Osear Vilhena Vieira, Sociedade x Estado, Revista da  Universidade de Säo  Paulo, maio 
1 99 1 ,  p. 90s . 

Vgl . Paulo Martinez, Constitui<;:äo: Legalidade versus Realidade, Säo Paulo  1 99 1 ,  p. 39ss. 
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bei einer Steigerung der staatl ichen Kontrolldichte ändern dürfte. Weit schwerwiegender 

sind dagegen von den Brasilianern der Mittelschicht im vergangenen Jahrzehnt die Ein­

griffe der Regierung in das Privateigentum empfunden worden, besonders aufgrund der 

Maßnahmen im Zuge der verschiedenen "Wirtschaftspläne" in der Zeit der extrem hohen 

Inflationsraten zwischen 1 985 und 1 994. 

2. Die Grundrechte in der brasilianischen Bundesverfassung von 1988 

Brasi lien hat seit seiner Unabhängigkeit von Portugal im Jahre 1 822 nicht weniger als acht 

B undesverfassungen hervorgebracht Dabei gilt die "Unabhängigkeitsverfassung" von 

1 824 als einer der ersten konsti tutionellen Texte der Welt mit ausdrücklich verbürgten 

Grundrechten des Bürgers gegenüber der Staatsgewalt. Es würde zu weit führen, alle Nor­

men der Verfassung von 1 988  auflisten zu wollen, die Grundrechte bzw. -garantien enthal­

ten. Die bei den wichtigsten Artikel
l O  

5 und 7 enthalten zusammen nicht weniger als 1 1 2 

Absätze ! In Artikel 5
1 1  

sind vornehmlich die klassischen Menschenrechte der Verteidigung 

des Bürgers gegen die Staatsgewalt
I 2  

aufgeli stet, daneben aber auch institutionelle Garan­

tien wie das Eigentums-
I 3 

und Erbrecht. Auch finden sich unter dem Dach derselben Norm 

zahlreiche prozessuale Garantien 
14 

sowie Bestimmungen , deren Grundrechtscharakter sehr 
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1 4  

1 0  

In den Jahren 1 824, 1 89 1 ,  1 934, 1 937,  1 946, 1 967, 1 969 und 1 988 .  

Artikel ohne weitere Angaben sind solche der Brasilianischen Bundesverfassung vom 5 . 1 0. 1 988. 

ArtikelScapUl lautet: "Alle sind gleich vor dem Gesetz, ohne Unterscheidung jedweder Natur, 
wobei den Brasil ianern und im Land ansässigen Ausländern die Unverletzlichkeit des Rechtes auf 
Leben, Freiheit. Gleichheit, Sicherheit und Eigentum garantiert wird, und zwar in der folgenden 
Form: ( . . .  ) . "  Darauf folgen nicht weniger als 78 Absätze' 

Gleichheit der Geschlechter (I), allgemeine, nur durch Gesetz einschränkbare Handlungsfreiheit 
(II), Verbot der Folter (III), freie Meinungsäußerung ( IV), Erwiderungsrecht (V), Gewissens-, 
Glaubens- und Religionsfreiheit (VI-VIII), Freiheit von Kunst, Wissenschaft und Kommunikation 
( IX), Schutz von Intimsphäre, Privatleben, Ehre und eigenem Bild (X), der Wohnung (XI), des 
Brief- und Kommunikationsgeheimnisses (XII), Berufsfreiheit (XIII), freier Zugang zu Informa­
tionen (XIV), Freizügigkeit (XV), Versammlungsfreiheit (XVI), Vereinigungsfreiheit und ihre 
Einschränkung (XVII-XXI), Petitionsrecht (XXXIV) sowie das Verbot von Todesstrafe, lebens­
langer Haft, Zwangsarbeit und grausamer Strafen (XLVII). 

XXII; dies hat seiner sozialen Funktion zu dienen (XXIII) ; Enteignungen sind nur gegen gerechte, 
im Voraus zu leistende Entschädigung zulässig (XXIV): der kleine Landbesitz genießt Pfändungs­
schutz (XXVI). 

Garantie des Rechtsweges gegen jegliche belastende Maßnahme (XXXV), des gesetzlichen Rich-

ters (LIII), Verbot von Ausnahmegerichten (XXXVII), Institution des Geschworenengerichts 
(XXXVIII), Prinzip IlUllWIl crimen sille lege (XXXIX),  strafgesetzli ches Rückwirkungsverbot 
(XL), bestimmte Rechte der Strafgefangenen (XLIX-LI) und Angeschuldigten (LVIII, LXI­
LXVII), Garantie des fairen Verfahrens (LIV), Recht auf Verteidigung im Gerichts- und Verwal­
tungsverfahren (LV), Verbot der Verwendung illegal erworbener Beweismittel (LVI), Unschulds­
vermutung (LVII), Öffentlichkeitsprinzip (LX), sowie die Pflicht des Staates zu Prozeßkostenbei­
hilfe (LXXIV) und Schadensersatz bei Justizirrtum (LXXV). 
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zweifelhaft ist
l 5

. Am Ende des Artikels sind die wichtigsten Rechtsmittel ausdrücklich 

aufgeführt. 

Nach Artikel 6 "sind soziale Rechte die Bildung, die Gesundheit , die Arbeit, die Freizeit, 

die S icherheit, die Sozialfürsorge, der Schutz der Mutterschaft und Kindheit, die Sozial­

hilfe, in der Form dieser Verfassung" . In Ergänzung dazu werden im Kapitel über die 

Sozialordnung (Art. 1 93 bis 232) viele Einzelheiten und organisationelle Aspekte der 

Erbringung staatli cher Leistungen der Daseinsvorsorge in den Bereichen der einzelnen 

sozialen Grundrechte behandelt
l6

. Der konkrete Inhalt der Rechte des Artikel 6 i st demnach 

erst nach der Lektüre der entsprechenden Vorschriften am Ende des Verfassungstextes 

verständlich. So wird das Grundrecht auf Bi ldung (educa�äo) gleichzeitig als "Verpflich­

tung des Staates" (Art .  205) bezeichnet, die "Wirksamkeit erlangt über die folgenden 

Garantien ( . . .  )"(Art. 208),  woraufhin eine Reihe von zu erreichenden Zielen aufgeführt 

werden 17. Der Zugang zur kostenlosen Pflicht-Schulbildung wird ausdrücklich zum sub­

jektiven Recht jedes einzelnen gegenüber der öffentlichen Gewalt erklärt, wobei ein feh­

lendes oder mangelhaftes Bildungsangebot die rechtliche Verantwortung der zuständigen 

Körperschaft auslöst .  Dagegen ist das Grundrecht auf Gesundheit verfassungsrechtlich 

weniger stark ausgestaltet worden , da es nach den Artikeln 1 96 bis 200 weder ein aus­

drückliches subjektives öffentliches Recht darstellt, noch das Fehlen oder die Unzuläng­

lichkeit seiner Erfüllung die juristische Verantwortlichkeit der entsprechenden Behörden 

auslösen würde. Was die Sozialfürsorge betrifft (Art. 6 , 20 1 , 202) , besteht ebenfalls  keine 

Vorschrift über ihre effektive Garantie. 

Der Artikel 7 schreibt die individuellen und kollekti ven Rechte der Arbeiterschaft (tra­

balhadores) fest, darunter die Garantie der Arbeitslosenversicherung (Il) und Renten 

(XXIV), des bezahlten Urlaubs (XVII), das Verbot der Gehaltsreduzierung (VI) und der 

Differenzierung des Lohns oder der Auswahlkriterien wegen Geschlecht, Alter, Rasse oder 

1 5  

1 6 

1 7 

So die Erklärung des Rassismus und von Aktionen bewaffneter zi viler oder militärischer Gruppen 
gegen die verfassungsrechtliche Ordnung und Demokratie zu unverjährbaren, nicht kautionsfähi­
gen Verbrechen (XLII, XLIV) sowie Bestimmungen über Beteiligungsrechte von Autoren, Erfin­
dern und Künstlern an ihren geistigen Schöpfungen (XXVII-XXIX) . Dagegen findet die Institu­
tion der Familie mit den entsprechenden Grundrechten erst am Ende des Verfassungstextes (Arti­
kel 226 ff.) Erwähnung. 

Gesundheit ( 1 96-200), Sozialfürsorge (20 1 -202), Sozialhilfe (203-204), Bildung (205-2 1 4) ,  
Kultur (2 1 5-2 1 6) ,  Sport (2 1 7), Wissenschaft und  Technologie (2 1 8-2 1 9). Soziale Kommunikation 
(220-224), Umwelt (225),  Familie, IGnder, Jugendliche. Senioren (226-230), Indianer (23 1 ) ; vgl . 
dazu : lose Afollso da Si/va, Curso de Direito Constitucional Positivo, 1 5 .  ed. ,  S:io Paulo 1 998 ,  p. 
288s .  

In diesem Bereich besteht d ie  einzige von der Verfassung direkt vorgeschriebene Mittelverwen-
dung: Nach Artikel 2 1 2  hat der Bund mindestens 1 8%, Länder und Kommunen 25% ihrer Ein­
nahmen aus Steuern und Überweisungen für die Aufrechterhaltung und Entwicklung der Bildung 
auszugeben. Die Nichterfüllung dieser Pflicht kann sogar die Intervention des Bundes in den Län­
dern auslösen (Art. 34 VII e). 
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Familienstand (XXX) oder Behinderung (XXXI); außerdem werden Regeln aufgestellt 

über Kündigung (I, XXI), Mindestgehalt (IV) ,  Arbei tszeiten (XIII, XIV) und vieles andere 

mehr
l 8

. Im Artikel 8 folgen grundlegende Bestimmungen zur Tarifautonomie, Freiheit der 

Gewerkschaften und deren Organisation. Die Adressaten dieser individuellen sozialen 

Grundrechte sind vor allem die privaten Arbeitgeber bzw. deren Verbände. Es fällt auf, daß 

Lehre und Rechtsprechung Brasiliens den Wirkungsbereich der Grundrechte nicht nur im 

Verhältnis Bürger - Staat sehen, sondern auch in  den Beziehungen der privaten Akteure 

der Zi vilgesellschaft untereinander, ohne daß dies von der Literatur bislang weiter proble­

matisiert worden wäre
l 9

. So  wurden in die Grundrechtskataloge zahlreiche "drittwirkende" 

Rechte aufgenommen. Ein großer Teil der in detaillierter Form garantierten Arbeitnehmer­

rechte sind der Spezialgesetzgebung entnommen und verfassungsrechtlich festgeschrieben 

worden, was auf das Mißtrauen weiter Teile der Verfassunggebenden Versammlung gegen­

über zukünftigen Änderungsbestrebungen des Gesetzgebers zurückzuführen ist
20

. 

Eine neue, dem deutschen Verfassungsrecht und Prozeßrecht noch recht fremde Kategorie 

sind die sog. "vertei lten Rechte" (direitos dijusos), welche keiner bestimmten Einzelperson 

oder Gruppe zugerechnet werden können und zu denen die Grundrechte des Verbraucher­

schutzes
2 1  

und auf eine gesunde Umwelt
22 

gehören. Träger dieser Rechte ist die gesamte 

Gesellschaft; zu ihrer Durchsetzung sind die "Popularklage" (a�ao popular, Art. 5 LXXIII) 

und vor allem die "öffentliche Zivilklage" (a�ao civil päblica)
23 

vorgesehen , bei deren 

1 8  

1 9  

20 

2 1  

22 

23 

1 2  

Garantie des sog. "Anstellungsdauer-Garantiefonds" (III), der Lohnberechnungsbasis (piso sala-

rial, V), des 1 3. Monatsgehalts (VIII), der Zuschläge für Nachtarbeit (IX), Überstunden (XVI) und 
gefährliche Arbeit (XXIII), der Versicherung gegen Arbeitsunfälle auf Kosten des Arbeitgebers 
(XXVIII), Beteiligung am Unternehmensgewinn (XI), ein Familiengehalt (XII), die wöchentliche 
Freizeit (XV), Schwangerschaftsurlaub von 1 20 Tagen (XVIII), Vaterschafts urlaub (XIX), die 
Gebote des Schutzes des Arbeitsmarktes der Frauen (XX) und gegenüber der Automatisierung 
(XXVII), der Risikoreduzierung der Arbeit (XXII), Anerkennung der Tarifverträge (XXVI). Ver­
jährungsfristen von Lohnforderungen (XXIX), Verbot der Kinderarbeit unter 14 Jahren bzw. 1 8  
Jahren bei gefährlicher und ungesunder Tätigkeit (XXXIII). 

Vgl . Ingo W. Sm·let. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre 1 998 ,  p .  333ss .  

Arion S .  Romita, Os Direitos Sociais na Constitui�äo e outros Estudos, Sao Paulo 1 99 1 ,  p .  1 3 s . ;  
Antonio R .  d e  Freitas fänior. O s  Direitos Sociais e a Constitui�äo d e  1 988 ,  R i o  de Janeiro 1 993,  
p . 20ss. 

Art. 5 XXXII: "Der Staat wird den Verbraucherschutz fördern, in der Form des Gesetzes . "  

Artikel 225, caput, lautet: "Alle haben das Recht auf eine ökologisch ausgeglichene Umwelt, die 
ein Gut zum gemeinsamen Gebrauch des Volkes darstell t  und essentiell für eine gesunde Lebens­
qualität ist, wobei der öffentlichen Gewalt und der Allgemeinheit die Pflicht zukommt, sie zu 
schützen und für die gegenwärtigen und zukünftigen Generationen zu erhalten . "  Es folgen 
Bestimmungen zur Konkretisierung der staatlichen Pflicht zum Umweltschutz, die größtenteils 
programmatische, aber auch Bestimmungen mit höherer Normdichte enthalten. Obwohl im Kapi­
tel der Sozialordnung plaziert, wird dieses Recht von der Literatur als "vollwertiges " Grundrecht 
angesehen ; vgl . Cristiane Derani, Direito Ambienfal Economico, Säo Paulo 1 997, p .  229, 256ss. 

Mit Erlaß des Bundesgesetzes n°  7 . 347 kam es 1 985 zu einer wahren prozeßrechtlichen Revolu-
tion, die unter starkem Einfluß der Lehre italienischer Juristen stand, besonders Mauro Cappel-
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Erhebung die Staatsanwaltschaft (ministerio publico, Art. 129 I1I) des Bundes und der 

Länder eine Schlüsselrolle einnimmt. Es ist festzuhalten, daß gerade die sozialen Grund­

rechte der brasilianischen Verfassung hinsichtlich ihres Inhaltes und der Form ihrer Positi­

vierung keine homogene Gruppe bilden
24

. Der Verfassungsgeber folgte bei ihrer Zusam­

menstellung keiner einheitlichen Linie oder bestimmten Grundrechtstheorie, sondern schuf 

ein äußerst widersprüchliches Kapitel , besonders was die innere Relation der einzelnen 

Rechte, Garantien und Bestimmungen anbelangt. Die Redaktion dieser so wichtigen Artikel 

wird deswegen als konfus und methodologisch mißlungen angesehen
25

. 

3. Grundlinien der Grundrechtsdiskussion in Literatur und Rechtsprechung 

Ein Teil der juristischen Literatur Brasiliens behandelt verstärkt die S tellung des Landes 

innerhalb der Verpflichtungen internationaler Verträge und Erklärungen zum Schutz der 

Menschenrechte im Rahmen der Vereinten Nationen und der Organisation der Amerikani ­

schen Staaten
26

. Auch nach der Verfassung von 1988 hat die herrschende Rechtsprechung 

bislang keinen Vorrang des internationalen Rechts gegenüber nationalen Gesetzen akzep­

tiert, was von der neueren Lehre besonders in Bezug auf die latente Rechtsunsicherheit 

innerhalb der Strukturen des MERCOSUR kritisiert wird
27

. Der ArtikelS § 2 macht von 

dieser Regel j edoch eine Ausnahme und erklärt, daß der Grundrechtskatalog der Verfas­

sung nicht abgeschlossen ist und um die Grundrechte und -garantien zu erweitern ist ,  

welche sich aus den von Brasilien ratifizierten internationalen Verträgen ergeben
28

. Inso­

fern wurde im Bereich der Grund- und Menschenrechte ein offenes, flexibles System 

geschaffen, dessen Funktionieren und dessen konkrete j uristische Konsequenzen j edoch 

noch weitgehend offen sind. 

let/is. Inzwischen sind Tausende solcher Klagen zum Schutz der Umwelt eingelegt worden; vgl. 
dazu: Andreas Krell, Kommunaler Umweltschutz in Brasilien - juristische Rahmenbedingungen 
und praktische Probleme, Frankfurt a. M. 1 993,  S. 1 09ss.; Hugo N. Mazzilli, A Defesa dos Inter­
esses Difusos em Juizo, Säo Paulo 1 995 .  

24 
lngo W. Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre 1 998 ,  p .  1 99s .  

25 
Celso R. Bastos, Direitos e garantias individuais, in: A Constituiqäo Brasileira de 1 988  - Inter-

26 

27 

28 

pretaqöes, Rio de Janeiro 1 988 ,  p .  2 1 ss .  

Z. B .  Antonio A.  Canrado Trindade, Direitos Humanos, Silo Paulo 1 99 1 ,  pp. 1 1 2ss . ;  Fldvia 
Piovesan, Direitos Humanos e 0 Direito Constitucional Internacional, 3. ed. ,  Säo Paulo 1 997, p. 
34ss . ;  Selma R. Aragäo, Direi tos Humanos - do mundo antigo ao Brasil de tod os, 2 .ed. ,  Rio de 
Janeiro 1 990, p .  75ss .  

In der Verfassunggebenden Versammlung ( 1 9 86-88) scheiterten Versuche, das Land aus der 
Tradition des Dualismus zwischen nationalem und internationalem Recht hinauszuführen und ein 
System des gemäßigten Monismus zu etablieren; vgl. Pedro Dallari, Constitui9äo e Relaqöes 
Exteriores, Säo Paulo 1 994, p .  86ss .  

Dazu eingehend Antonio A. Can(:ado Trindade, A interaqäo entre 0 direito intemacional e 0 
direito interno na prote9äo dos direitos humanos, in: Arquivo do Ministerio de Justi9a n° 1 82, 
Brasflia, 1 993 ,  p .  30ss .  
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Es fällt auf, daß die wichtigsten Beiträge brasilianischer Autoren
29 

der letzten Jahre zum 

Thema Grundrechte und deren Interpretation direkten Bezug auf die deutsche Lehre und 

Rechtsprechung nehmen, was auch auf die Übersetzung zahlreicher Werke deutscher 
. :10 

S taats- und Verfassungsrechtier ins Portugiesische bzw. Spanische zurückzuführen 1 St' . 

Hoch einzuschätzen i st auch der Einfluß der iberischen Autoren, die in ihren Veröffentli­

chungen im Zuge der Europäischen Vereinigung die deutsche Grundrechtslehre zunehmend 

darstellen und kommentieren 
3 1

. Dabei ist festzustellen, daß das brasilianische Verfassungs­

recht noch kaum eigene Linien der konkreten Grundrechtsanwendung entwickelt hat. Die 

nationale Rechtslehre beginnt erst langsam, die einzelnen Verfassungsbestimmungen zu 

analysieren und ihnen ihren dogmatischen Rang zuzuweisen. Die Anwendung der Grund­

rechte stellt jedoch mit Abstand das gegenwärtig am meisten diskutierte Thema in  der 

öffentlich-rechtlichen Literatur dar. 

Eine beachtliche Anzahl von Autoren
32 

und der größte Teil der noch recht spärl ichen 

Entscheidungen der höheren Gerichte
33 

bezieht sich auf den Schutz der Intimsphäre und 

des Privatlebens des Individuums gegenüber der Staatsgewalt (Art. 5 X)
34

, aber auch 

gegenüber den privaten Medien, außerdem auf das Recht auf Information und Kommuni-

29 

30 

3 1  

Z .  B .  Paulo Bonavides, Willis S. Guerra Fil/lO, Jngo Woifgang Sm'lel, Marcelo Neves, Luis 
Roberto Ban'oso. Luis Afonso Heck, Gilmar Ferreira Mendes. SUZQna Toledo Barras. Raquel 
Denize Stumm. 

Besonders zu nennen sind: Konrad Hesse. A For�a Normativa da Constitui�äo (trad . G. Mendes), 
Porto Alegre 1 99 1 ;  Peler Häberle. Hermeneutica Constitucional, (trad . G. Mendes), Porto Alegre 
1 997 ;  Klaus Stern, Derecho dei Estado de la Republica Federal da Alemaiia. Madrid, 1 987 ;  
Robert Alexy. Teoria de  l o s  Derechos Fundamentales (trad . E.  Valdes), Madrid 1 99 3 ;  Ernst- Wolf­
gang Böckenjörde, Escritos sobre Derechos Fundamentales (trad. J .  Pages f V. Menendez), 
Baden-Baden 1 99 3 ;  Otto Bachof, Normas constitucionais inconstitucionais? (trad . J .  C. da Costa), 
Comibra 1 994. Größere Beachtung denn je  findet auch Carl Schmitt, besonders mit dem Werk 
Teoria de la Constituci6n (trad. F. Ayala), Madrid 1 992 .  

Besonderen Einfluß hat  der portugiesische VerfassungsrechtIer lose l .  Gomes Canotilho mit 
seinem Werk Direito Constitucional (6. cd . ,  Coimbra 1 998) ,  dessen Lehre stark von der Konrad 
Hesses beeinflußt ist .  Außerdem: lose C. Viera de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Con­
stitui�äo Portuguesa de 1 976, Coimbra 1 987 ;  lorge Miranda. Direito Constitucional, Tomo IV: 
Direitos Fundamentais, Coimbra 1 992 .  

32 
Z. B .  Willis S .  Guerra Filho (Coord. ), Dos Direitos Humanos aos  Direitos Fundamentais, Porto 
Alegre 1 997 ; lose A .  Leite Sa171l'aio, Direito a in timid ade e a vida privada. Belo Horizonte 1 99 8 ;  
Ros[mgelo R. d e  Miranda, A prote�äo juridica d a  vida privada, Lerne 1 996 ;  Eveni Longo. Direitos 
humanos e a prote�äo dos da dos pessoais, in: RT - Cademos de Direito Constitucional e Ciencia 
Politica, n° 1 1 , 1 995,  pp. 1 76ss. 

33 
Vgl. die kommentierte Entscheidungssammlung A Constitui�äo na Visäo dos Tribunais - inter­
preta�äo e j ulgados artige por artigo, Tribunal Regional Federal da I' Regiäo, Säo Paulo 1 997,  
Tomo I ,  p .  1 4-53 .  

34 
Wörtlich: "Die Intimität, das Privatleben, die Ehre und das Bild der Personen sind unverletzl ich, 
wobei das Recht auf Schadensersatz wegen materieller und moralischer Schäden sichergestellt ist ,  
die sich aus deren Verletzung ergeben . "  
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kation und das Verhältni s zwischen persönli cher Ehre und j ournali sti scher Kritik
35

. Ein 

anderes, in Rechtsprechung und Literatur gegenwärtig kontrovers di skutiertes Thema ist 

der Inhalt, Umfang und die Behandlung der "erworbenen Rechte" (direitos adquiridos, 

Art.  5 XXXVI)
36

, die vom brasili anischen Rechtssystem tradi tionell stark geschützt und 

deren Reichweite besonders im Zuge der aktuellen Reform des Sozialfürsorgesystems 

diskutiert werden
37

. 

4. Interpretation der Grundrechte - Überwindung des Formalismus 

Auch in Brasilien enthalten die verfassungsrechtlichen Grundrechtsnormen unbestimmte 

Begriffe, die von Natur aus abstrakt-vieldeutige, wertgebundene Formeln darstellen, zu 

deren angemessener Interpretation die traditionellen Methoden der juri sti schen Hermeneu­

tik nicht ausreichen und deren Inhalt eng an den Kontext der sozio-ökonomischen und 

politischen Reali tät und die kulturelle Entwicklung der jeweil igen Gesellschaft angebunden 

ist. Wohl das größte Hindernis für einen effektiveren Grundrechtsschutz ist die schwerfäl­

lige, überholte Einstellung zur Verfassungsinterpretation, die ihre B asis im immer noch 

stark verbreiteten juristischen Formalismus findet, der besonders in der Zeit der Mili tär­

diktatur eine ganze Generation von Juristen beherrscht hat und dessen Erbe bis heute in der 

Art der Argumentation und Gedankenführung von großen Teilen der brasil iani schen Recht­

sprechung und Lehre spürbar ist
38

. Diese traditionelle GrundeinsteIlung konzentrierte sich 

fast ausschl i eßlich auf die logisch-formellen Aspekte der Rechtsauslegung und ließ kaum 

einen Einfluß wertender Gesichtspunkte der materiellen Gerechtigkeit zu
39

. Der brasi liani­

sche Jurist ist "von Hause aus" (noch) nicht daran gewöhnt, den materiellen Inhalt von 

Rechtsnormen oder Verwaltungsakten zu hinterfragen . Faria behauptet, viele brasi l ianische 

35 
Z.  B .  Alu[zio Ferreira, Direito 11 Informa<;äo - Direito a Comunica<;:äo, Silo Paulo 1 997 ;  Pedra 

Frederico Caldas, Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral, Silo Paulo, 1 997;  Vidal 
Serrano. A prote<;:äo constitucional da informa<;ao e 0 direito a crftica j ornalistica, Säo Paulo 
1 997 .  

36 
h f " Das Gesetz wird das erworbene Recht, den abgesc lossenen Rechtsakt und die rechtskrä tige 

Entscheidung nicht beeinträchtigen."  Direilo adquirido kann auch als " Anwartschaftsrecht" über­
setzt werden . 

37 
6 Vgl. Oberster Bundesgerichtshof (STF), in :  Revista dos Tribunais, n° 74 , 1 997,  p. 1 76s . ;  lose 

38 
Afollso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 15 .  ed. ,  Silo Paulo 1 998 ,  p. 4345 .  

Joäo M .  Adeodato spricht von einer unter den Juristen Brasiliens vorherrschenden, übertrieben 
formalistischen und konservativen Konzentrierung auf rein dogmatische Fragen, welche sich, trotz 
der offensichtlich dahinter stehenden wissenschaftlichen Inkompetenz, in der Praxis der Gerichte 
und Rechtsfakultäten als durchaus effizient erwiesen habe, besonders zur Durchsetzung der eige­
nen unmittelbaren Interessen ; vgl . loäo M. Adeodato, 0 Serio e 0 Jocoso em Jhering, in :  1. M. 
Adeodalo (Org. ), Jhering e 0 Direito no Brasil, Recife 1 996, p. 87 .  

39 lose E. Faria, 0 Judiciärio e 0 desenvolvimento s6cio-econ6mico, in :  lose E. Faria (Org.), 

Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justip. Silo Paulo, 1 998 ,  p .  1 2 , 24. 
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Richter seien sich sehr wohl bewußt, daß sie entscheidungstechnisch und intellektuell nicht 

gerüstet sind, mit den unbestimmten Rechtsbegriffen und programmatischen Normen der 

Verfassung umzugehen 
40

. Es kann behauptet werden 
4 1

, daß viele jüngere Juristen aller 

Berufsgruppen die Grundrechte gern verstärkt anwenden würden, dafür jedoch kaum 

Anleitung und Hilfestellung seitens der traditionellen verfassungsrechtlichen Literatur 

erhalten , die sich bis heute vor allem auf die Darstellung des historischen Hintergrundes der 

Erklärung und Positivierung der einzelnen Grundrechte konzentriert
42

. B arroso erinnert 

daran, daß in Lateinamerika generell stets größerer Wert auf das Studium des organischen 

Teiles des Verfassungsrechtes (besonders der politischen Institutionen) gelegt worden sei . 

Als Folge davon habe man den dogmatischen Aspekt der Funktion der Verfassung als 

Garantie von Rechten und Instrumenten zu deren Schutz vernachlässigt
43

. 

Obwohl sich auch in Brasilien langsam die Einsicht durchzusetzen beginnt, daß der Sozial­

staat nach einem wertorientierten Verständnis seiner Rechtsnormen verlangt
44

, legen die 

Gerichte die Verfassung noch sehr selten " im Sinne der Grundrechte" und der ihnen 

zugrunde l iegenden Werte aus .  Das in Deutschland vorherrschende Verständnis der Grund­

rechte als Ausdruck und B asis einer "objektiven Wertordnung" ,  welche die gesamte 

Rechtsordnung imprägnieren - so bspw. die Ausübung des administrativen Ermessens und 

die Ausfüllung der zivilrechtlichen Generalklauseln - wird noch kaum diskutiert. Von den 

gängigen Grundrechtstheorien 
45 

werden deswegen in Brasilien ohne Vorbehalte die liberale 

und die institutionelle Theorie akzeptiert, wohingegen die vom deutschen Bundesverfas­

sungsgericht so vertretene Theorie von den Grundrechten als obj ektiver Wertordnung auf 

B edenken stößt. Dabei steht fest, daß "Werttheorien " j eder Art besonders auf der Basis 

40 

4 1  

42 

43 

44 

45 
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lose Eduardo Faria. As transforma�öes do Judiciario em face de suas responsabi1idades sociais. 
in: lose E. Faria (Org.), in: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi�a, Säo Paulo 1 998 ,  p .  60s. 

Der Autor machte diese Erfahrung als Dozent des Kurses "Die Grundrechte und ihre Anwendung" 
im Rahmen des juristischen Spezialis ierungs- und Magisterprogramms der B undesuniversi tät von 
Alagoas (UPAL), Macei6, zwischen 1 996 und 1 99 8  (insgesamt über 200 Teilnehmer) . 

Z.B . l. Cretella länior, Comentarios 11 Constitui�äo de 1 988 ,  Säo Paulo 1 99 1 ;  Manoel G. 
Ferreira Filho, Direitos Humanos Pundamentais, Sao Paulo 1 995 ; Pinlo Ferreira, Comentarios 11 
Constitui�äo Brasileira. Säo Paulo 1 989/90. Der erste brasil ianische Autor, welcher auch verstärkt 
den materiellen Wertgehalt der Grundrechte behandelte, war F. C. Pon/es de Miranda ( 1 893-
1 979) im Werk Comentarios 11 Constitui�äo de 1 946 (Rio de Janeiro 1 947); er wird bis heute als 
der bedeutendste Jurist des Landes angesehen und wurde stark vom deutschen Verfassungs- und 
Zivilrecht beeinflußt. 

Lurs R. Barroso bezeichnet die retrospektive Interpretation als "eine der chronischen Krankheiten 
der brasilianischen Verfassungshermeneutik" , bei welcher der neue Text "so auszulegen versucht 
werde, daß sich möglichst nichts verändere" ,  vgl. Interpreta�äo e Aplica�äo da Constitui�äo, Säo 
Paulo 1 996, p. 226ss. 

lose E. Faria, As transformac;:öes do Judiciario em face de suas respons abi lid ades sociais, in: lose 

E. Faria (Org.), Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justic;:a, Säo Paulo 1 998 ,  p. 62 .  

Vgl . die Unterscheidung von Erns/- Woll gang Bäckenfärde, in :  Grundrechtstheorien und Grund-
rechtsinterpretation, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1 974, S. 1 529 ff. 
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naturrechtlichen Denkens - wie im Nachkriegsdeutschland - gedeihen können . Brasilien 

erlebte zwar in der Zeit der Militärdiktatur die Einschränkung der Bürgerrechte und der 

Unabhängigkeit der S taatsorgane durch - rein formell gesehen - "legale" Maßnahmen; 

diese Erfahrung konnte jedoch nichts am bis heute starken Einfluß rechtspositivisti scher 

Theorien in Rechtsprechung und Lehre ändern 
46

. 

5. Gesetzgeberische Gestaltung und Einschränkung der Grundrechte 

Obwohl der Grundrechtskatalog der brasilianischen Verfassung sicherlich zu den umfang­

reichsten der Welt gehört, haben Lehre und Rechtsprechung bislang nur wenige Ansätze 

zur dogmatischen Erschließung der einzelnen Rechte entwickelt .  Besonders zum Thema der 

Kollision von Grundrechten fehlt bislang eine gefestigte Lehre. Erst seit einigen Jahren 

wird dem Verhältnismäßigkeitsprinzip wachsende Beachtung zuteil
47

. Der Aspekt der 

"Vernünftigkei t"  (razoabilidade) hat schon bei der Einschätzung der Verfassungsmäßigkeit 

einiger Gesetze Bedeutung gewonnen. So  existiert eine Anzahl von Gerichtsentscheidungen 

im Zusammenhang mit der Erhebung von Abgaben 
48 

und der B erufsfreiheit
49

. 

In der Frage der Beschränkbarkeit der Grundrechte kommt der Definition des Schutzbe­

reichs der sog. " steinernen Vorschriften" (clallsulas petreas) große Bedeutung zu. Nach 

Artikel 60 § 4 IV darf kein Vorschlag zur Änderung der Verfassung "dazu tendieren" die 

individuellen Rechte und Garantien "abzuschaffen, ,
50

. Dieses Verbot wird von der Lehre 

auch auf einfachgesetzliche Maßnahmen ausgedehnt
5 1

, wobei der Begriff der "Abschaf­

fungstendenz" solche Bestimmungen einschließen soll, welche "den Kernbereich " (nucleo 

essencial) des Grundrechts betreffen. Da die Kri terien zur Bestimmung dieses Bereichs bei 

j edem Grundrecht verschieden sind, führt der Mangel an höchstrichterlichen Urteilen und 

fundierten Beiträgen der Lehre bislang zu Rechtsunsicherheit und Kasuismus .  Die Gegner 

46 

47 

48 

49 

50 

5 1  

Der angesehenste und meistzi tierte ausländische Jurist ist i n  Brasilien bis heute eindeutig HallS 
Kelsell, besonders sein Werk "Reine Rechtslehre" (Teoria Pura de Direito - t rad . J .  B. Machado, 
Coimbra 1 984). 

Besonders : Paulo Bonavides, Curso de Direito Consti tucional, 5 .  ed . ,  Säo Paulo 1 994, p .  356ss . ;  
SUZQna de T. BaITos, 0 Principio d a  Proporcionalidade e 0 controie d e  constitucionalidade das 
leis restri tivas de Direitos Fundamentais, Brasflia 1 996, p .  98ss .  

Supremo Tribunal Federal, Entscheidungen von 1 953,  in :  Revista Forense n° 1 45 ,  p .  1 64, und 
von 1 985 ,  in :  Revista Trimestral de Jurisprudencia n° 1 1 2, p. 34. 

SUl'remo Tribunal Federal, Entscheidungen von 1 984, in :  Revista Trimestral de Juri sprudencia n° 
l i D, p.  937,  und von 1 993 ,  in :  Revista de Direito Administrativo n°  1 94, p .  299. 

Außerdem werden die föderative Staatsform, die direkten, geheimen, generellen und periodischen 
Wahlen und die Gewaltenteilung gegen Änderungen " immunisiert" (Art. 60 § 4 I-III). 

Die Verfassung Brasiliens unterscheidet insofern nicht wie das Grundgesetz zwischen den 
Beschränkungen gegenüber einfachen Gesetzen ( "Wesensgehalt" ,  Art. 1 9  11) und Verfassungs­
änderungen (Art. 79 III GG). 
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der gegenwärtig von der Bundesregierung angestrebten "Entkonstitutionalisierung, ,
52 

pro­

pagieren eine systematische Auslegung des Artikel 60 IV in dem Sinne, daß von seinem 

Verbot nicht nur die ausdrücklich erwähnten individuellen , sondern auch die kollektiven 

und die sozialen Grundrechte eingeschlossen werden , weil die Verfassung auch sonst keine 

Hierarchie zwischen klassi schen Freiheitsrechten , Arbeitnehmerrechten und sozialen 

Grundrechten festlege. Darüber hinaus enthielten auch die meisten der kollektiven und 

sozialen Grundrechte Aspekte individueller Anspruchspositionen
53

. Fest steht j edoch, daß 

bei einer extensiven Auslegung der Norm weite Teile des Verfassungstextes unabänderbar 

( "versteinert")  würden , besonders auch deswegen , weil das System der Grundrechte nach 

Artikel 5 § 2 offen ist und auch nicht ausdrücklich vom Text erwähnte Rechte und Garan­

tien mit einschließt
54

. Deswegen beschränkt sich das Änderungsverbot nach Ansicht des 
Obersten Bundesgerichts (Suprel7lo Tribunal Federal) auf jeden Fall auf die vom Verfas­

sungstext "explizit erwähnten" Grundrechte
55

. 

B i s  heute kaum erörtert hat die brasi lianische Li teratur auch das so diffizile Verhältnis der 

Wechselwirkung zwischen den meist unbestimmten , begrifflich offenen grundrechtlichen 

Verfassungsnormen selbst und den sie präzisierenden , einschränkenden einfachgesetzlichen 

Normen
56

. Der Großteil der Autoren beschränkt sich darauf zu betonen, daß es keinesfalls 

zu einer Interpretation von unmittelbar anwendbaren Grundrechtsnormen auf der Basis des 

Inhaltes einfachgesetzlicher Bestimmungen kommen dürfe
57

. Obwohl der Verfassungstext 

an vielen S tellen Formulierungen wie "in Form des Gesetzes"  oder "wie das Gesetz regeln 

52 

53 

54 

55 

56 

57 
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Desconstirucionaliza,äo bedeutet die Herausnahme vieler Bestimmungen über die Wirtschafts-
ordnung (auch von Arbeitnehmerrechten) aus dem Verfassungstext zur Flexibilisierung der 
Rechtsordnung. 

Vgl. Ingo W. Sarlet. Eficacia dos Direitos Fundamentais ,  Porto Alegre 1 998 ,  p .  359ss . ;  Fldl'io B. 
Novelli, Norma constitucional inconstitucional? (Art. 2° , §  2°, EC 3/93), in: Revista Forense n° 
330,  1 995 ,  p .  79ss .  

"Die von dieser Verfassung erwähnten Rechte und Garantien schließen nicht andere aus,  die s ich 
aus ihren Regelungen und Prinzipien ergeben, oder aus internationalen Verträgen, welche die 
Föderative Republik Brasilien abschließt." Alle Verfassungen seit  1 89 1  enthielten diese Bestim­
mung; Celso R. Bastos bemerkt dazu : "War die Bestimmung dieser Rechte und Garantien früher 
schon schwierig, so ist sie mit dem neuen Verfassungstext praktisch unmöglich geworden", in :  
Ives G. Martinsl Celso R .  Bastos, Comentarios a Constitui�äo do Brasil, Volume 2, Säo Paulo 
1 9 89 ,  p .  395 .  

Vgl .  Ives G. Martins I Celso R. Bastos, Comentarios a Constitui�äo do Brasil, Volume 4 - Tomo I ,  
Säo Paulo 1 995,  p .  354s . ,  372s. 

Z. B. das vom Bundesverfassungsgericht entwickelte System zum Grundrecht auf freie Meinungs­
äußerung (Art. 5 II GG) ; ansatzweise dazu : Raquel D. Stumm, Princfpio da Proporcionalidade no 
Direito Constitucional Brasileiro. Porto Alegre 1 995 ,  p .  6 1  SS . ;  Edilsol1l P. de Fa rias, Colisäo de 
Direitos, Porto Alegre 1 996. p. 93ss .  

Celso R. Bastos, Hermeneutica e Interpreta�äo Constitucional, Säo Paulo 1 997, p. 60s. 
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wird" gebraucht, ist bislang noch nicht klar herausgearbeit worden, welche Auswirkungen 

dies au
�
f Umfang und Inten;ität der Einschränkbarkeit des jeweiligen Grundrechts hat 58 .  

Die Frage nach Reichweite und Wirkung des Begriffs der "unmittelbaren Anwendbarkeit" 

(aplica�äo imediata, Art. 5 § 1 )
59 

der Grundrechte ist ebenfalls  ein noch ungelöstes Pro­

blem. Besonders umstritten ist die Frage, ob nur die Grundrechte des Artikel 5 selbst 

unmittelbar anwendbar sind, wofür die Plazierung der Vorschrift im § 1 spricht, oder ob die 

Regelung sich auch auf die nachfolgenden Grundrechtsnormen bezieht, was die sozialen 

und Arbeitnehmerrechte mit einschließen würde. Letztere Theorie wird von der modernen, 

progressiven Linie der verfassungsrechtlichen Literatur vertreten 
60

. Unbestritten ist j edoch 

inzwischen, daß kein Gericht die Anwendung eines der Freiheitsgrundrechte unter Hinweis 

auf eine fehlende Ausführungsnorm verweigern kann, diese also nicht nur "nach Maßgabe 

der Gesetze" gelten, wie es die lange Zeit vorherrschende Lehre und Rechtsprechung 

annahmen. Die "unmittelbare Anwendbarkeit"  ist insofern zur Regel geworden. 

6. Prozessuale Mittel zur Geltendmachung der Grundrechte 

Die Konkretisierung der Verfassungsgarantien - und damit der prozessualen Rechte - wird 

seit der letzten Verfassungsreform von der Lehre zumindest genauso wichtig genommen 

wie die im Text vorgesehenen materiellen Rechte selbst. Die im Verfassungsrecht Brasi­

liens übliche Unterscheidung zwischen den materiellen Grundrechten selbst und den pro­

zessualen Grundrechts-"Garantien" (garantias JUlldamentais) zu deren Verwirklichung 

steht unter starkem Einfluß der US-amerikanischen Tradition des Supreme Court
6 1

. So 

wurden in den Verfassungs text von 1 988 speziell einige neue prozessuale Mittel eingefügt, 

die der traditionell starken Di skrepanz zwischen verbürgten materiellen Rechten und deren 

Realis ierung durch den Bürger entgegenwirken sollen 
62

. 

58 

59 

60 

6 1  

So enthalten die Grundrechte auf freie Meinungsäußerung und auf Schutz von Intimsphäre, 
Privatleben, Ehre und eigenem Bild (Art. 5 IV, X) keinen Gesetzesvorbehalt, obwohl diese Rechte 
gewöhnlich vom Gesetzgeber nachhaltig eingeschränkt zu werden pflegen (z. B .  vom Projekt des 
neuen Pressegesetzes). 

Nach Artikel 50 § 1 0  sind "die Grundrechte und -garantien definierenden Normen unmi ttelbar 
anwendbar" . 

So:  Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 5. ed. ,  Säo Paulo 1 994, p. 5 1 8s . ;  fngo W. 
SQ/'Iet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais ,  Porto Alegre 1 998,  p. 235 .  

Entscheidend war i .  d .  Z .  der Einfluß des bekannten Juristen und Politikers R u y  Barbosa; vgl . 

Paulo Bonavides, op. ei l . ,  p. 48 1 s s .  
62  

Diomar Ackel Filho, Os Writs Constitucionais, 2.  ed. ,  Säo Paulo 1 99 1 ,  p .  1 2ss .  
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Brasilien besitzt ein gemi schtes System der verfassungsrechtlichen Normenkontrolle. Im 

Wege der "verteilten" Kontrolle (controie difusa) kann jeder Richter des Landes im Rah­

men seiner Entscheidung normative Regelungen aller drei Staatsebenen 
63 

für unvereinbar 

mit Bestimmungen der Bundes- oder Landesverfassung erklären und ihre Anwendung im 

Einzelfall ablehnen, auch wenn e in  höheres Gericht bereits deren Verfassungsmäßigkeit 

bej aht haben sollte. Eine Aussetzung des Verfahrens und Abgabe an ein spezielles Verfas­

sungsgericht ist nicht vorgesehen. In Fällen des Verstoßes gegen die Bundesverfassung und 

der Nichtigkeitserklärung von Bundesnormen kann durch Einlegung des sog. "außerge­

wöhnlichen Rechtsmittels "  (recursa extraardiluiria, Art. 1 02 IIJ) die endgültige Entschei­

dung des Obersten B undesgerichts eingeholt werden. Seit der letzten Verfassunggebenden 

Versammlung wird allerdings die Schaffung eines Verfassungs gerichtshofes des Bundes 

nach deutschem, i talienischem oder spanischem Vorbild von der Literatur vehement gefor­

dert
64

. Zu dieser Form der " inzidenten" Kontrolle kommt es besonders in Prozessen auf­

grund der "Sicherhei tsklage" (man dada de segurmll;a, Art. 5 LXIX), die j eder Bürger 

einlegen kann, um gegenüber j edweder staatlicher Behörde die Verletzung seiner Rechte 

geltend zu machen. Diese Klageform kennt kein Beweisverfahren und nimmt eine teilweise 

der deutschen Verfassungsbeschwerde entsprechende Funktion cin
65

. Viele Fragen der 

Verfassungsauslegung werden daher schon bei den unteren Instanzen entschieden. Um die 

Erklärung der allgemeinen Nichtigkeit der fraglichen gesetzlichen Bestimmung - die Wir­

kung erga al1llleS - zu erreichen, hat das Oberste Bundesgericht den Bundessenat von 

seiner Entscheidung in Kenntnis zu setzen , welcher die Anwendung der fraglichen Norm 

aussetzen kann (Art. 52 X). 

Daneben kann auf dem Wege der "konzentrierten " und gleichzeitig abstrakten Normenkon­

trolle die direkte Klage auf Verfassungswidrigkeit von Rechtsakten zum Obersten Bundes­

gericht eingelegt werden (ar;:äa direta de incollstituciallalidade), bei welcher der Kreis der 

63 

64 

65 

20 

Brasilien ist das einzige Land mit föderativer Organisation, das seine heute ca. 6 .000 Kommunen 
(mlillicfpios) neben den 26 B undesländern (estados) fonnell zur dri tten Staatsebene erhoben hat; 
bzgl .  dcr rechtlichen Konsequenzen siehe : Andreas Krell, Kommunaler Umweltschutz in Brasil ien 
- juristische Rahmenbedingungen und praktische Probleme, Frankfurt a. M. 1 993 ,  S. 7 ff. 

Willis S. Gllerra Filho bezeichnet das Fehlen einer vergleichbaren Institution "als den größten 
Schwachpunkt des politisch-juristischen Systems Brasiliens" ,  vgl. Elementos de uma tcoria geral 
de politica, Brasfl ia 1 997,  p. 27 . Es müßte dann allerdings auch die "vertei lte" Kontrolle der Ver­
fassungsmäßigkeit abgeschafft und ein neues Auswahlsystem für die Mitglieder des Gerichtshofs 
gefunden werden ; vgl. lose W. Ferreira SobrinllO, Por um Tribunal Constitucional, in :  Revista de 
Direito Administrativo n° 209, 1 997,  p. 1 48ss .  

Seit 1 988  besteht auch das "kollektive Sicherheitsmandat" (mandado de seguran(:a coletivo, Art. 
S LXX), das der amerikanischen class action nachgebildet ist und den Verbänden der Interessen­
vertretung (Parteien, Gewerkschaften, Kammern) die Verteidigung der kollektiven Rechte ihrer 
Mi tglieder eröffnet; vgl. Sirgio Ferraz, Mandado de seguran�a individual e coletivo: aspectos 
polemicos, Säo Paulo 1 996, p .  1 9ss .  
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Aktivlegitimierten von der neuen Verfassung stark ausgedehnt worden ist
66

. Seit 1 993  

existiert ebenfalls  d ie  Klage auf Feststellung der  Verfassungsmäßigkeit von Rechtsnormen 

und -akten des Bundes (a{:Qo declaratoria de constitucionalidade, Art. 1 02 I a) , welche die 

Besonderheit besitzt, daß der Entscheidung - im Gegensatz zur Erklärung der Verfas­

sungswidrigkeit - eine bindende Wirkung gegenüber allen Organen der Judikative und 

Exekutive zukommt
67

. Für die Kontrolle der Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen oder 

Hoheitsakten von Ländern oder Kommunen gegenüber der j eweiligen Landesverfassung 

sind die Landesgerichtshöfe zuständig (Tribullais de Justi{:a, Art. 1 25 § 2). 

Ein der deutschen "Organklage" vergleichbares Rechtsmittel ist nach Artikel 1 02 f gegeben, 

wonach das Oberste Bundesgericht über Streitfragen zwischen Bund und Ländern oder 

derselben untereinander zu entscheiden hat, einschließlich der Organe der j eweiligen indi­

rekten Verwaltung; für Klagen zwischen Organen der Länder und Kommunen sind die 

Landesgerichtshöfe zuständig. In Brasilien ist es jedoch in der Vergangenheit nur selten zu 

gerichtlichen Auseinandersetzungen unter Staatsorganen gekommen. Die Regierungen und 

Parlamente der drei föderativen Staatsebenen scheuen meistens vor Klagen zurück und 

ziehen eine Konfliktbeilegung über Fragen der Zuständigkeit oder Verteilung von Abgaben 

auf dem Weg der politischen Verhandlungen vor
68

. Darüber hinaus ist festzustellen, daß 

ein übertriebenes Anhängen an traditionelle Dogmen der Gewaltenteilung eine starke 

Abneigung gegenüber der richterlichen Kontrolle von Akten der Exekutive hervorgerufen 

haben , der man generell einen weitreichenden Raum autonomen Ermessens einräumt, 

innerhalb dessen die Entscheidungen des Staatsorgans hinsichtlich seiner Angemessenheit 

und Zweckmäßigkeit nicht überprüft werden können
69

. 

Das beste Beispiel für diesen Zustand liefert der ständige Gebrauch der exekutiven Norm­

setzungsgewalt durch die Bundesregierung - gegenwärtig wohl das meistdiskutierte verfas­

sungsrechtliche Problem. Nach Artikel 62 kann "im Falle von Wichtigkeit und Dringlich-
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Neben dem früher allein zus tändigen Bundes-Generalstaatsanwalt (Procllrador-Geral da 
Repäblica) können nun auch der Staatspräsident, der Vorstand (mesa) des Bundesparlamentes, 
des Senates oder eines Landesparlamentes, jeder L'lndesgouverneur, die im Nationalkongreß ver­
tretenen Parteien, der Bundesvorstand der Brasilianischen Anwaltskammer (OAB) sowie jede 
gewerkschaftliche Föderation oder Berufsgruppenvertretung mit Wirkungsbereich auf nationaler 
Ebene die Direktklage auf Verfassungswidrigkeit  einlegen (Art. 1 03) .  

Artikel 1 02 § 2 ;  d ie  Einführung dieser Klageform mit  ihrer weitreichenden Bindungswirkung i s t  
von der  Literatur heftig kritisiert worden ; vgl. Ives G.  Martins / Gilmar F. Mendes (Coords. ). 
A�äo Declarat6ria de Constitucionalidade, Säo Paulo 1 994. 

Da die administrativen Beziehungen vor allem auf persönlichen Kontakten und Loyalitäten beru­
hen, empfinden die politischen Protagonisten von Bund und Ländern die Einlegung von Klagen 
leicht als "Affront" ,  auf den sie gewöhnlich mit Streichung von Finanzhilfen, Aufgabe gemein­
samer Projekte und ähnlichen Sanktionen reagieren, dies besonders, wenn es zu Klagen seitens der 
Kommunen kommt. 

Lllis R. Barroso, Interpreta�äo e Aplica�äo da Constitui�äo, Säo Paulo 1 996, p. 2 l 3s .  
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keit"  (relevfmcia e urgencia) der Staatspräsident "provisorische Maßnahmen" (medidas 

provisorias) mit Gesetzeskraft erlassen, die er unverzüglich dem Nationalkongreß vorzule­

gen hat und welche ihre Wirksamkei t verlieren , falls dieser sie nicht innerhalb von 30 

Tagen in formelle Gesetze umformt. Trotz der vehementen Kritik der großen Mehrheit der 

juri stischen Lehre weigert sich der Oberste Bundesgerichtshof jedoch bis heute, die Inter­

pretation der Begriffe "Wichtigkeit"  und "Dringlichkeit"  durch die Regierung zu überprü­

fen und zieht sich dabei auf die Prinzipien der Gewaltenteilung und des judicial self 

restraint zurück. So wurde noch nicht eine einzige "provisori sche Maßnahme" wegen 

Fehlens dieser Voraussetzungen für verfassungswidrig erklärt, was dem Zugeständnis eines 

praktisch unkontrollierbaren Beurteilungsermessens gleichkommt. Dabei ergehen diese -

von der Verfassung eigentlich als Ausnahme vorgesehenen - Exekutivakte täglich in den 

verschiedensten Lebensbereichen und nicht nur etwa in "essentiellen " Sektoren der Finanz­

und Wirtschaftspolitik, wo oftmals Eile geboten ist
70

. 

7. Klage wegen "verfassungswidrigen Unterlassens " und "Injunktionsklage" 

In der Vergangenheit haben die konstitutionellen Texte Brasiliens vielen Gruppen der 

Bevölkerung weitgehende Grundrechte eingeräumt, jedoch die nähere Regelung und Aus­

gestaltung derselben dem Gesetzgeber überlassen, mangels dessen Initiative die besagten 

Rechte meistens für die Betroffenen undurchsetzbar geblieben sind. Um die " traditionelle 

Distanz zwischen dem Wortlaut der Verfassung und der Praxis , ,
7 l  

zu überwinden , wurden 

in  den Text von 1 988  zwei neue Klageformen aufgenommen. 

Die Klage wegen "verfassungswidrigen Verhaltens durch Unterlassen " (aräo de incollstüu­

cionalidade pOl' omissäo) kann bei fehlendem oder mangelhaftem Erlaß von Rechtsnormen 

oder von Akten der Exekutivorgane zur wirksamen Umsetzung einer Verfassungsbestim­

mung eingelegt werden (Art. 1 03 § 2). Auch viele Bundesländer haben diese Regelung in 

. ihre konstitutionellen Texte übernommen. B ei einer Verurteilung aufgrund dieser Klage hat 

der Oberste Bundesgerichtshof die zuständige Staatsgewalt davon offiziell zu unterrichten, 

damit sie die notwendigen Maßnahmen ergreift. Mangels juristi scher S anktionsmöglich­

keiten gegenüber der Legislative ist j edoch keine direkte Verpflichtung auf Erlaß eines 

bestimmt;n Gesetzes möglich 
72

. Die Juri sprudenz Brasiliens geht davon aus ,  daß die vielen 

70 

7 l 

Erschwerend zu diesem Mißbrauch kommt noch hinzu. daß die "provisorischen Maßnahmen" bei 
Ablauf der Monatsfrist gewöhnlich mit identischem Inhalt erneut erlassen werden (re-edi9äo), 
solange das Parlament sie nicht in Gesetze umgewandelt hat (einige wurden bislang über 30 mal 
"wiederholt" I ) .  
Ana L. de Lyra TQ\Jares, A Constitui�äo Brasileira de 1 988 :  subsidios para os comparatistas, in :  
Revista de  Infonna�äo Legislativa nD  1 09, 1 99 1 ,  p .  90ss . 

72 
Ingo W. Sarier, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre 1 998 ,  p. 269. 
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Grundrechtsnormen beigefügten Klauseln wie etwa "in der vom Gesetz definierten Form" 

oder "das Nähere regelt das Gesetz" vor allem als fakultative Kompetenz des Gesetzgebers 

zum Erlaß entsprechender Bestimmungen und nicht als unmi ttelbare einklagbare Hand­

lungspflicht zu verstehen sind. Die entsprechenden Akte der Parlamentarier können deswe­

gen vornehmlich nur durch politi schen Druck hervorgerufen werden, nicht durch juri stische 

Maßnahmen. Eine Verurteilung hat daher vornehmlich moralische und politische Auswir­

kungen 
73

. Mendes hat i .d .Z. die Übertragung des Modells der "Appellentscheidung" des 

deutschen Bundesverfassungsgerichts in das brasil ianische System vorgeschlagen
74

, was 

sich jedoch aufgrund der völlig andersgearteten politi schen und sozio-kulturellen Bezie­

hungen der obersten Verfassungsorgane untereinander höchst schwierig gestalten dürfte. So  

setzt d i e  Befolgung einer solchen appellativen Anordnung ein Klima des Respektes und  der 

Autorität des höchsten Gerichtes gegenüber den anderen obersten Staatsorganen voraus ,  

welches in Brasil ien in der Vergangenheit meistens nur ansatzweise vorgelegen hat. 

Eine weitere prozessuale Neuheit stellt die "Injunktionsklage" (mandado de injU/l�iio) 
75 

dar, die in ihrer Handhabung auch zehn Jahre nach Einführung immer noch sehr umstritten 

ist .  Nach Artikel 5 LXXI kann sie in Fällen eingelegt werden , in denen "verfassungsmäßige 

Rechte und Freihei ten sowie die mit der Staatsangehörigkeit ,  der Souveränität und den 

bürgerlichen Freiheiten in Verbindung stehenden Rechte wegen Fehlens einer Ausfüh­

rungsnorm nicht ausgeübt werden können" .  So warten zahlreiche Bestimmungen der Ver­

fassung immer noch auf das vom jeweiligen Normtext angekündigte " ausführende Gesetz" 

(lei complementar) , ohne welches sie nach der bis heute vorherrschenden Linie des Ober­

sten Bundesgerichtes ni cht einklagbar sind. Dabei sollte die Inj unktionsklage gerade die 

Schaffung der im Einzelfall fehlenden Norm zur Ausübung eines Grundrechts durch die 

Gerichte ermöglichen 
76

. Trotz scharfer Kritik der Literatur
77 

hat j edoch die Dritte Gewalt 

Brasiliens, besonders der Oberste Bundesgerichtshof, das Rechtsmittel nur sehr zurückhal­

tend angewendet und sich entgegen dem klaren Wortlaut des Artikels 5 LXXI geweigert, 

die zur Verwirklichung der fraglichen Grundrechte fehlenden Ausführungsnormen selbst zu 

schaffen, was besonders mit dem Hinweis auf das Gewaltenteilungsprinzip begründet 

73 

74 

75 

Luis  R.  Barroso, 0 Direito Constitucional e a Efetividade das suas Normas , 1 996,  p .  1 74 :  vgl. 
auch Gilma r F. Mendes, Controie de Constitucionalidade - aspectos jurfdicos e polfticos, Säo 
Paulo 1 990, p .  7 1 .  

Gi/mar F. Met/des, 0 Apelo ao Legislador - Appellentscheidung - n a  Praxis da Corte Constitu-
cional Federal Alemä, in: Revista de Direito Administrativo n° 1 88 ,  1 992,  p .  36ss .  

Der Name wurde dem writ of il1jul1ctiol1 des US-amerikanischen Prozeßrechts entlehnt, mit  dem 
diese Klageform ansonsten jedoch nur wenig gemein hat; Christian Rosc111nanll bezeichnet sie als 
"Verfassungsbeschwerde wegen legislativer Untätigkeit " ,  Vgl . Vergleich des föderativen Aufbaus :  
Bundesrepublik Deutschland - Föderative Republik Brasilien, Kiel  (Diss .  iur . ) ,  1 99 1 ,  S .  74 .  

76 
lose Afol1s0 da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 1 5 . ed . ,  Säo Paulo 1 998 ,  p. 58 .  

77 
Z. B. Regina Quaresma, 0 Mandado de Injun�äo e a A�äo de lnconstitucionalidade por Omissäo, 
Rio de Janeiro 1 995,  p .  1 5ss .  
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worden ist
78

. Den eigentlichen Zweck der "Injunktionsklage" hat das höchste Gericht 

bislang nicht erkennen oder zumindest nicht realisieren wollen und versteht sie lediglich als 

Form der konkreten Kontrolle der Verfassungswidrigkeit wegen Unterlassens, im Gegen­

satz zur abstrakten Direktklage auf Verfassungswidrigkeit durch Unterlassen des Artikels 

1 03 § 2 CF
79

. Auch geht die herrschende Rechtsprechung davon aus, daß die schlichte 

Existenz einer das Verfassungsrecht in irgendeiner Form regelnden Norm die Einlegung 

der Klage ausschließt, diese sich also nicht gegen die Art und Weise einer Regelung oder 

die mangelhafte Qualität der staatl ichen Aufgabenerfüllung wenden kann. 

Die ebenfalls  neue Klageform "habeas data" (Art. 5 LXXII) kann eingelegt werden in  

Fällen, in denen e in  öffentliches Organ den Antrag eines Bürgers auf Erteilung von Aus­

künften bezüglich der über seine Person gespeicherten Daten ablehnt. Das spezielle 

Rechtsmittel dient der Durchsetzung des Grundrechtes aller Brasilianer und Ausländer, von 

den staatlichen Stellen "Informationen von individuellem, kollektivem oder generellem 

Interesse zu erhalten " (Art. 5 XXXII)
80

. Neben der Information kann das Ziel des "habeas 

data " auch die Berichtigung unkorrekter Daten sein 
8 1

. 

8. Soziale Grundrechte im Verfassungstext - Herausforderung an die Gerichte 

Nach dem Vorbild der Verfassung der Weimarer Republik hielten ab 1 934 auch soziale 

Grundrechte Einzug in den brasilianischen Verfassungstext. Gerade die Verbürgung der 

Rechte auf Bildung, Gesundheit ,  Fürsorge und Sozialhilfe im ranghöchsten Gesetzestext 

haben seit jeher im Spannungsverhältni s zur Lebenswirklichkeit der meisten Brasilianer 

gestanden und nur sehr wenig zur Verbesserung der realen Lebensqualität beigetragen ; der 

Verfassungstext stellt daher nach wie vor für viele Menschen eine sehr "entfernte Bezugs­

größe, ,
82 

dar. Der krasse Widerspruch zwischen diesem normativen Anspruch und dem 

evidenten Versagen des brasi l ianischen Staates als Träger der Daseinsvorsorge für die 

große Mehrheit seiner Bevölkerung ist  besonders seit der Rückkehr des Landes zur Demo-

78 

79 

80 

8 1  

82 
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Für Luis R. Barroso ist die Injunktionsklage "auf eine ängstliche, konservative, wenn nicht gar 
reaktionäre Rechtsprechung getroffen" ;  vgl. 0 Direito Constitucional e a Efetividade das suas 
Norrnas, Säo Paulo 1 996, p . l 72 .  

Itibere de  O.  Rodrigues, 0 Mandado de  Injun�äo nos  j ulgados do Supremo Tribunal Federal, 
Disserta�äo de Mestrado em Direito, UFRGS, Porto Alegre 1 995,  p .  6s .  

Ausgenommen sind dabei ausdrücklich diejenigen Informationen, "deren Geheimhaltung für die 
S icherheit der Gesellschaft und des Staates unerläßlich i st " .  

Vgl .  lose Afollso da Silva, Curso de  Direito Constitucional Positivo, 15 .  ed . ,  Säo  Paulo 1 998 ,  p .  
453ss .  

Vgl .  Marcelo Neves, Symbolische Konsti tutionalisierung und faktische Entkonstitutionalisierung: 
Wechsel von bzw. Änderungen in Verfassungstexten und Fortbestand der realen Machtverhält­
nisse, in: Verfassung und Recht in Übersee (VRÜ),  3. Quartal 1 996, S. 3 1 4  f. 
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kratie im Jahre 1 985 immer schärfer kri tisiert worden . Zunehmend diskutiert auch die 

juristische Literatur die Komplexität des Prozesses der Umsetzung der Vorgaben des kon­

stitutionellen Systems mit seinen sozialen Grundrechten über die Verwirkl ichung öffentl i -
83  

cher Programme und Maßnahmen . 

Wie in Deutschland
84

, wird auch in Brasilien grundsätzlich anerkannt, daß überzogene 

konsti tutionelle Versprechungen innerhalb von sozialen Grundrechtsnormen ohne konkrete 

Möglichkeit der baldigen Realis ierung zur "Verfassungsfrustration" führen können, welche 

die Institution der Verfassung als System gültiger Rechtsnormen di skreditieren und das 

Vertrauen der Bürger in die gesamte Rechtsordnung zu erschüttern geeignet sind
85

. Nach 

der klassischen Einteilung Loewensteins handelt es sich bei der brasilianischen um eine 

Ilominalistische Verfassung, an deren Normen sich anzupassen der Dynamik des politi­

schen Prozesses nicht gelungen ist .  Die Disharmonie zwischen den existierenden sozio­

ökonomischen Voraussetzungen und dem verfassungsrechtlichen Anspruch können j edoch 

im Laufe der Zeit durch den erwarteten Reifungs- und Entwicklungsprozeß geheilt wer­

den
86

. Nach dieser Theorie bedeuten übersteigerte Versprechungen in Grundrechtsnormen 

für die Machtträger vor allem einen Ansporn zu ihrer Verwirklichung und für die 

Machtadressaten die Hoffnung auf ihre Erfüllung
87

. Diese Sicht weist Neves scharf zurück 

und spricht von der symbolischen und "Alibi-Funktion" der Verfassungsnormen über 

Grundrechte, die für ihn vornehmlich zur Demonstration der Problemlösungskapazität des 

Staates instrumentali siert worden sind und dadurch die Kontrolle gesellschaftl icher Span­

nungen sowie die Aufrechterhaltung des sozialen status quo zugunsten der privilegierten 

Gruppen ermöglichen sollten . Der Autor sieht deswegen die sozialen Grundrechte in der 

brasil ianischen Verfassungs geschichte als "fassadenhafte Konstruktionen" an 
88

. 

83 

84 

85 

86 

87 

88 

Vgl. Adelmo Fioranelli ltinior, Desenvolvimento e efetividade dos direitos sociais, in: Revista da 
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, jun. 1 994, p .  24ss. 

Viele deutsche Autoren wenden sich gegen " soziale Grundrechte" ,  weil diese - da größtenteils 
aktuell vom Staat nicht erfüllbar - beim Bürger den Eindruck erweckten, die ganze Verfassung sei 
ein "Phrasengebäude" oder "Katechismus" voll unerfüllbarer Utopien, was den Verlust der eigent­
lich wertprägenden Normativität der Verfassung zur Folge habe; vgl. Gün/er Dürig, Grundgesetz, 
30. Aufl . ,  München 1 993 ,  S. X; Rupert Schatz, Deutschland in guter Werte-Verfassung?, in: W. 
Fikelllscher u .a . ,  Wertewandel - Rechtswandel: Perspektiven auf die gefährdeten Voraussetzun­
gen unserer Demokratie, Gräfeling 1 997, S. 53 .  

Vgl. Pallia Lopa Saraiva, Garantia Constitucional dos Direitos Sociais no Brasil ,  Rio de  Janeiro 
1 983 .  p. 63ss . ;  Luis R. Barrosa, 0 Direito Constitucional e a Efetividade das sllas Normas, Sao 
Pallio 1 996, p .  1 53 .  

Luis R .  Barroso, op. ei l . ,  p .  63 .  

Kar! Loewellstein, Verfassungslehre, 3 .  Aufl . ,  Tübingen 1 975 ,  S .  345 . 

Marcelo Neves, Verfassung und Positivität des Rechts in der peripheren Moderne, Berlin 1 992, S .  
64f. ,  1 57 ff. ; genauso lase E. Faria, 0 JlIdiciario e o s  direitos humanos e sociai s :  notas para lIma 
avalia�äo da Justi�a Brasileira, in: l. Faria (Org.), Direitos Hllmanos, Direitos Sociais e Justi�a, 
Sao Paulo 1 998,  p .  98s .  
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Die eher materiell angelegte moderne Konzeption von Verfassungsgebung setzt jedoch 

gerade auch auf die politi schen und kulturellen Wirkungen der Verfassung durch Einfü­

gung programmati scher, noch konkretisierungsbedürftiger Prinzipien. Die Verfassung dient 

dadurch zunehmend nicht nur als rechtliche Verfahrensordnung für die staatliche Gewalt, 

sondern auch als Dokument zur politi schen Integration des Gemeinwesens (R. Smend), zur 

Gestaltung politi schen Bewußtseins
89

. Insofern wird neben der "juridischen " auch den 

edukatori schen, suggestiven und appellativen Wirkungen des Verfassungsrechts mehr 

Beachtung geschenkt
9o

. Bei vielen Bestimmungen kommt es dabei zu einer bewußten 
Übersteigerung des Normbefehls und Überschreitung des Rahmens der vernünftigerweise 

zu erwartenden Durchsetzbarkeit
9 1

. Den Grundrechten kommt in Brasilien daher in  erhöh­

tem Maße auch die Funktion des "Hoffnungsträgers " im Sinne eines Bezugspunktes für 

politische Forderungen der jeweiligen Begünstigungsadressaten und deren Repräsentanten 
92 

zu . 

Seit Mitte der 80er Jahre wird in Brasilien auch die Verantwortung der Richterschaft zur 

Verwirklichung gerade der sozialen Grundrechte stark di skutiert. Immer mehr Autoren 

sehen in der Überwindung der weiten Ermessensfreiheit von Regierung und Verwaltung ein 

machtvolles Instrument zur Gestaltung öffentlicher Sozialpolitiken und Kontrolle der Qua­

li tät der Leistungen der Daseinsvorsorge durch die Judikati ve
93 

und betonen die neue -

auch politische - Rolle des Richters als "aktivem Gestalter" der sozialen Verhältnisse, die 

mit den Regeln des traditionellen Formalismus nicht mehr in Einklang zu bringen ist
94

. Für 

Faria hat die brasil ianische Richterschaft auf der Basis ihres kulturellen und professionellen 

89 

90 

9 1 

Michael Bothe, Umweltschuz lind Verfassungsrecht in Brasilien. in :  M. Bothe (Hrsg.), Umwelt-
recht in Deutschland und Brasi lien, Frankfurt a. M. 1 990, S .  1 0 1 .  Für Peter Häberle ist die Verfas­
sung eines Staates "nicht nur juris ti scher Text oder normatives Regelwerk, sondern auch Aus­
druck eines kulturellen Entwicklungszustandes , Mittel der kulturellen Selbstdarstellung des Vol­
kes, Spiegel seines kulturellen Erbes und Fundament seiner Hoffnungen " ;  hier zitiert nach Staats­
zielbestimmungen - Gesetzgebungsaufträge, Bericht der Sachverständigenkommission, B onn 
1 983 ,  S .  36 .  

Vgl .  S taatszielbestimmungen - Gesetzgebungsaufträge, op. c i t . ,  S .  3 5  ff. 

So der bekannte Soziologe Helio laguaribe, in :  Miguel G. de UIMa Cintra (Coord.), A aplicabi-
lidade da nova Constitui9äo, in: Revista de Ciencia PoHtica (FGV) n° 4, 1 989,  p. 3ss .  

92 
Gerade die Vertreter der l inken Parteien und Gewerkschaften Brasiliens berufen sich in ihrem 
Diskurs zur Verbesserung der Leistungen der staatlichen Daseinsvorsorge für die ärmeren Bevöl­
kerungsschichten häufig auf die sozialen Grundrechte und lehnen ihre Herausnahme aus dem Ver­
fassungs text vehement ab. 
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MOI'Cos A. Perez, 0 papel do Poder Judieiario na efetividade dos Direitos Fundamentais ,  in: RT -
Cadernos de Direitos Constitucional e Ciencia Polftica n° 1 1 , 1 995 ,  p. 24 I ss . ;  lose E. Faria, 0 
Judiciario e os direitos humanos e sociai s :  notas para uma avalia�äo da Justi�a Brasileira, in :  l. 
Faria (Org. ), op. cit . ,  p. 1 08ss. 

Z. B. Celso F. Call1pilongo, Os desafios do Judiciario :  um enquadramento teorieo, in :  l. E. Faria 
(Org.), op. ei t . ,  p. 47s . ;  Ne,\' de B. Bello Filho, Poder Judicüirio e efetiva�äo dos Direitos Funda­
mentais, in: Revista da Assoeia�äo dos JUlzes Federais do Brasi l n° 56, 1 997, p. 25ss.  
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Ethos jedoch die Herausforderung, den Graben zwischen dem Rechtssystem und den realen 

gesellschaftlichen Zuständen zu schließen, bislang nicht angenommen und zwar "im Namen 

einer angeblichen Rechtssicherheit und eines oftmals geradezu naiven Verständnisses vom 

Gleichgewicht zwischen den unabhängigen Staatsgewalten , ,
95

. 

9. Subjektives Recht auf "Mindeststandard " in der staatlichen Daseinsvorsorge? 

Die programmatischen Verfassungsnormen über soziale Grundrechte, welche teil s  Rechte 

definieren, tei ls  direktive Vorschläge machen und die angesichts ihrer geringen Normdichte 

erst vom Gesetzgeber auf ein ausreichendes Konkretisierungsniveau angehoben werden 

müssen, werden auch in Brasilien nicht mehr nur als "moral ische Aufforderungen" an d ie 

S taatsgewalt verstanden, sondern als unmi ttelbar geltendes Recht. Tei le der Lehre behaup­

ten seit längerem, daß die sozialen Programmnormen der Verfassung gegenüber dem 

Gesetzgeber zumindest eine "negati ve Sperrwirkung" oder ein "Verschlechterungsverbot" 

beinhalten in dem Sinne, daß der einmal erreichte Standard der jeweil igen Sozialgesetze 

nicht wieder abgebaut werden dürfe
96

. Das ungleich größere Problem liegt i . d.Z. j edoch in 

der Nichterbringung der realen administrativen Leistungen. 

Für die Repräsentanten einer modernen Grundrechtsauslegung haben die sozi alen Grund­

rechte sogar die Qualität juristi scher Anspruchsnormen im Sinne von subjektiven Rechten 

gegenüber dem Staat auf bestimmte Leistungen der Daseinsvorsorge, die im Rahmen der 

Möglichkeiten in progressiver Form zu verwirklichen sind (Optimierungsaufträge) und 

deren Erfüllung von der öffentlichen Gewalt nur zei tweise verweigert werden kann auf­

grund einer evidenten und beweisbaren materiellen Unmöglichkeit
97 

Obwohl das Rekur­

rieren auf konsti tutionelle Grundprinzipien zur Auslegung der Grundrechte und anderer 

Verfassungsnormen in Brasilien noch kaum üblich ist
98

, kommt es zunehmend zu Versu­

chen einer konkreten Aktivierung des Prinzips der Menschenwürde (dignidade da pessoa 

hwnana)
99 

als negativem Limi t ,  unterhalb dessen die Qualität der hoheitlichen Leistungen 

95 

96 

97 

98 

99 

Jose E. Faria, 0 ludiciario e os direitos humanos e sociai s :  notas para uma avalia�äo da lusti�a 
Brasileira, in: Jose E. Faria (Org . ). op. cil . ,  p.  1 1 1 . 

So Luis R. Barrosa, 0 Direito Constitucional e a Efetividade das suas Normas , Säo Paulo 1 996,  p .  
1 1 7s . ;  1.  J.  Games Canotilha, Consti tui�äo Dirigente e Vincula�äo do Legislador, Coimbra 1 982,  
p . 374 . 

Luis R. Ban'oso, op. e i l . ,  p. 1 1 1 ;  Illgo W. Sm'let, A Eficacia dos Direitos Fundamentais ,  Porto 
Alegre 1 998 ,  p. 273,  279, unter Bezugnahme auf Celso A. Bandeira de Mello, Eficacia das 
normas constitucionais sobre j usti�a social, i n :  Revista de Direito Publieo n° 57-58 ,  1 9 8 1 ,  p .  245 . 

Illgo W. Sarlet. op . c i l . ,  p. 7 3 .  

Artikel 1 erhebt d i e  Menschenwürde zur Grundlage (fundamenta) der Föderativen Republik 
Brasilien, außerdem die Ausübung der Hoheitsgewalt (soberania) und der B ürgerrechte (cidada-
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der B asisvorsorge (Gesundheit ,  B ildung, Mindestlohn und -renten) nicht absinken dürfe
1 OO

• 

Vertreten wird dabei , daß eine Pflicht zur Herstellung und Aufrechterhaltung eines "Mini­

malstandards" besonders in den staatli chen Aufgabenbereichen der Gesundheit und der 

Bildung bestehe 
1 0 1

. B arroso stellt fest,  daß dieser Mindestgehalt der staatlichen Aufgaben­

erfüllung ohne weiteres von der Judikati ve festgestell t  und angeordnet werden könne, was 

seiner Ansicht nach jedoch bislang aus rein ideologischen, nicht aus rechtswissenschaft­

lichen Gründen unterbleibe
l 02

. Dieses innovative Verständnis der Grundrechte und -prinzi­

pien stellt in Brasilien allerdings noch keine herrschende Lehre in Literatur und besonders 

der höchstrichterlichen Rechtsprechung dar, welche sich in der Vergangenheit stets ableh­

nend zeigte, wenn es darum ging, Regierungen direkte Anweisungen im Bereich der Lei-

d D 
. '1 1 03 

stungen er asemsvorsorge zu ertel en . 

Ein anderer Einwand gegen die Möglichkeit einer solchen Verurteilung ist  das bekannte 

Argument des "Vorbehaltes des wirtschaftlich Möglichen " (reserva da passivel)
1 04

, unter 

dem die sozialen Grundrechte zwei fellos stehen. Das Problem scheint j edoch gerade darin 

zu liegen , inwieweit die Bestimmung dieses "finanziel l  für den Staat Möglichen" im 

Bereich der Leistungen der staatlichen Daseinsvorsorge allein den konkreten politi schen 

Optionen der Regierungen und Parlamente zu überlassen ist oder ob die ausdrücklichen 

Vorschriften der sozialen Grundrechte nicht nach einer Korrektur durch die Judikative 

verlangen. Kompliziert erscheint die Festlegung der im Einzelfall " angemessenen Lei­

stung" ,  ohne dabei eine irreguläre Einschränkung des Ausgestaltungsermessens von Legis­

l ative und Exekutive vorzunehmen , das in  der Verfassungslehre und -rechtsprechung 

Brasiliens in der Vergangenheit als geradezu "sakrosankt" galt. 

nia), die sozialen Werte der Arbeit und der freien Initiative und den politischen 
(Absätze I-V) . 

Plural ismus 

1 00 Jngo W. Sartel, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre 1 998 ,  p. 284. 
1 0 1  

So Bau und  Unterhaltung von Schulen, da  ansonsten d i e  Verpflichtung der öffentlichen Körper­
schaft zur Immatrikulation des Kindes/Jugendlichen in einer Privatschule der Region ausgelöst 
werde; genauso die Eröffnung und Betrieb öffentlicher Gesundheitsstationen und Hospi täler, ohne 
die es zur juristischen Verantwortung der jeweiligen Staatsebene zur Zahlung der entsprechenden 
privaten Behandlung kommen soll .  

1 02 
Luis R. Ban'oso, 0 Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, Rio de Janeiro 1 996, p .  
1 55s .  

1 03 
Dem entgegnet Sarlet, daß im Falle der Verweigerung von Leistungen der Basisvorsorge durch 
den Staat die gängigen Argumente der fehlenden Mittel und der mangelnden Kompetenz der Judi­
kative zur Entscheidung über die Anwendung der öffentlichen Gelder nicht überzeugen können, 
besonders im Bereich der Gesundheit, dem wertvollsten Gut des menschlichen Lebens. Für ihn 
"kommt die Nichterbringung der essentiellen Gesundheitsdienste einer Anwendung der Todes­
strafe gleich" ;  vgl . op. eil. , p. 296ss, 3 l 7ss .  

1 04 . . 
DIesen Begnff gebraucht J. J. Games Canolillw. Direito Constitucional, 5. ed . ,  Coimbra 1 99 1 ,  p .  
545. 
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Zur gerichtlichen Realisierung der sozialen Grundrechte müßte es letztlich zu einer direkten 

Einflußnahme auf die Haushaltsgestaltung von Regierungen und Volksvertretungen auf 

allen drei S taatsebenen kommen. Vorgeschlagen wird i. d. Z. eine gerichtliche Anfechtung 

der entsprechenden Haushaltsgesetze mittels Direktklage auf Verfassungswidrigkeit ,  fall s  

diese den konstitutionellen Vorschriften zuwiderlaufen
l O5

, was  wiederum zu  einer Verur­

teilung der Regierung zur entsprechenden Änderung des nachfolgenden Haushalts führen 

könnte
l 06

. Ein anderes Mittel zur Durchsetzung des sozialen Minimalstandards ist die 

Klage wegen verfassungswidrigen Verhaltens wegen (teilweisem) Unterlassen, in Anbe­

tracht einer zwar existierenden, aber - am Maßstab des entsprechenden Grundrechts 

gemessen - unzureichenden Regelung, die Nachbesserungspflichten des Gesetzgebers 

auslösen kann 1 07 . Die meisten sozialen Grundrechte der Verfassung Brasiliens haben 

jedoch berei ts eine Konkreti sierung auf einfachgesetzlicher Ebene erfahren 
1 08

. In den 

Bereichen Gesundheit, B ildung, Sozialhil fe und -fürsorge bestehen schon komplexe Sub­

systeme, deren Schwachpunkt gerade darin liegt , daß die dem Bürger real erbrachten Lei­

stungen meist nicht annähernd ausreichen, um seine vitalen Grundbedürfnisse zu befriedi­

gen. Im Falle dieser häufig zu beobachtenden faktischen Nichterfüllung der gesetzlich 

konkret vorgesehenen Leistungen der Daseinsvorsorge ist  ebenfalls  eine Klage auf Verfas­

sungswidrigkeit wegen Unterlassens der entsprechenden administrativen Maßnahme mög­

lich, welche die verantwortliche Behörde bei Verurtei lung innerhalb eines Monats vorzu­

nehmen hat (Art. 1 03 § 2) .  

Ein aktuelles Problem ist schließlich auch die Diskrepanz zwischen dem verfassungsrecht­

lich vorgesehenen und dem gesetzlich real fixierten Mindestlohn (salario minimo)
1 09

. Eine 

Anhebung dieses Betrages durch die Judikative wäre auf der B asis der heute im brasi l iani­

schen Verfassungsrecht anerkannten Interpretati onsmethoden durchaus möglich .  So ist  der 

Inhalt des Artikel 7 IV
I I O 

keineswegs programmatisch, sondern sehr konkret gehalten und 

gibt ausdrücklich die Bezugspunkte vor, an denen sich die Zumessung der Geldsumme 

1 05 
Jose R. de LiIlUl Lopes, 0 Dilema do Judiciirio no Estado Social de Direito, i n :  J. E. Faria. op. 
ci l . ,  p .  1 25 .  

1 00 . . . . .  . . . . 

LUls R. Ban'oso, 0 Dlrelto ConstltuclOnal e a EfelIvldade de suas Normas, RIO de Janelra 1 996,  p .  
1 50s.  

1 07 
Ingo IV. Sarlet, A Eficiicia dos Direitos Fundamentais ,  Porto Alegre 1 998 ,  p. 274. 286, 325 .  

1 08 
So das "Einheits-Gesundheitssystem" (SUS), die Sozialvorsorgegesetze über Rentenversicherung 
und Sozialhilfe, die umfangreiche Schul- und Bildungsgesetzgebung. 

1 09 
Dieser beträgt gegenwärtig etwa 1 25 US$, müßte nach neutralen Berechnungen jedoch - je nach 
Region - zwischen 350 und 500 US$ betragen, um eine halbwegs menschenwürdige lebensfüh­
rung zu ennöglichen. 

1 1 0 "Stadt- und Landarbeiter haben das Recht ( . . .  ) auf einen national einheitlichen, durch Gesetz 
fes tgelegten Mindestlohn, der ausreicht, die grundlegenden vitalen Bedürfnisse ihrer Person und 
ihrer Familien hinsichtlich Wohnraum, Ernährung, Bildung, Gesundheit, Freizeit , Kleidung, 
Hygiene, Transport und Sozial vorsorge ( . . .  ) zu befriedigen . "  
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durch den Gesetzgeber auszurichten hätte. Das Zögern des Obersten Bundesgerichtes 

scheint tatsächlich auf ideologische Gründe 
1 1 1  

zurückzuführen sein, da Vertreter der Bun­

desregierungen seit 1 988  stets betont haben , daß eine entsprechende Anhebung des Min­

destlohns auf das vom Verfassungstext geforderte Limit gerade die öffentlichen Haushalte 

hoffnungslos überlasten und es darüber hinaus in allen Bereichen der Privatwirtschaft zu 

Massenentlassungen kommen würde 
1 1 2. 

Es scheint, daß die höchsten Richter des Landes 

die Verantwortung für den Eintritt eines solchen möglichen sozialen Chaos nicht auf sich 

zu nehmen bereit sind. 

10. Abschließende Überlegungen 

Die verfassungsrechtliche Lehre und Rechtsprechung Brasiliens befinden sich noch in einer 

Phase des Übergangs zwischen der traditionellen formal -logischen Behandlung der Grund­

rechtsnormen und der Anwendung moderner materiell-wertender Interpretationsmethoden. 

Die Etablierung der monumentalen Grundrechtskataloge in der Bundesverfassung von 1 988  

hat nach einem Jahrzehnt noch keine nachdrücklichen Auswirkungen der Normen in der 

Rechtswirklichkeit des Landes nach sich gezogen . Viele Richter scheinen noch nicht aus­

reichend gerüstet zu sein, die Grundrechte in einer dogmati sch sauberen Weise anzuwen­

den und befinden sich noch nicht "auf der Höhe" des komplexen Verfassungstextes .  Dabei 

führt das System der "verteilten" Kontrolle der Verfassungsmäßigkeit von Normen und 

Rechtsakten zu einem Mangel an Speziali sierung. die gerade auch eine tiefergreifendere 

Bildung in philosophischen Fragen erfordern würde. Die brasi l ianischen Rechtswi ssen­

schaften haben in der Vergangenheit jedoch stets ausländische Modelle, Erfahrungen und 

Anregungen bereitwill ig aufgenommen . Der deutschen Grundrechtslehre und -rechtspre­

chung kommt dabei eine besonders einflußreiche Rolle zu. Im Bereich der sozialen Grund­

rechte erscheint eine kohärent-progressive Anwendung der Verfassungsnormen ebenfal ls 

von der Evolution des beruflichen Ethos der Richterschaft und der Reduzierung ihrer 

Abhängigkeit gegenüber der Exekutive abzuhängen. Schließlich deutet alles darauf hin, daß 

der traditionelle Grundsatz der Nichteinmischung der Staatsgew<\lten in den jeweiligen 

Wirkungsbereich der anderen angesichts der brennenden sozialen Probleme in peripheren 

Ländern wie Brasilien eine neue, andere Dimension zu gewinnen vermag als in den wohl­

habenden Industrienationen. 

1 1 1  
So Luis R. Ban'oso, op. cit . .  p .  1 54ss . ;  Marce!o Nel'es, Verfassung und Positivität des Rechts in 
der peripheren Modeme, Berlin 1 992, S .  1 59 .  

1 1 2 . 
Es WIrd behauptet. bei einer drastischen Anhebung würden Mill ionen von Hausangestell ten, 

30 

Verkäufern, Wächtern, Landarbeitern und anderen Berufsgruppen niedrigen Bildungsniveaus mit­
samt ihren Familien aus der relativen Armut in die schon jetzt überlastete Sozialhi lfe und dadurch 
den Bettelstand getrieben. 
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AB STRACTS 

10 Years Federal Constitution of Brazil :  Aspects of Legal Theory and Sociological 

Jurisprudence in the Evolution of the Protection of Human Rights 

By Andreas Krell 

The article outlines the contemporary discussion and the attained level in the legal protec­

tion of human rights in Brazil .  The Federal Constitution of Brazil of 1988 has established a 

huge catalogue of individual and collective rights, which are accompanied by some new 

process instruments. There are different juridical-doctrinal approaches to the constitutional 

norms containing human rights, which are still suffering from the tradition al formalistic 

method of interpretation,  rejecting a material control based on terms of equity and justice. 

The most important concepts and dogmatic questions about the immediate application of 

human rights, their restriction by legislative acts as well as their protection from amend­

ments are resumed. 

Sociological aspects such as the l imi tation of intellectual preparation of the Brazi l ian 

judges in their virtual new role as "social actors " are discussed in this context. The article 

shows that the classical theories of judic ial self restraint and division of powers, as parts of 

the doctrine of rule of law, have to be considered , in developing countries, from a different 

perspective than in Europe or North America. Therefore, the author is questioning the 

attained effectiveness in the realisation of human rights in the Brazil ian legal system and 

analyses the legal possibilities ("wri ts" )  to declare illegal the o mi ssion of appropriate social 

legislation by the federal and state parl iaments and the necessary acts of distribution from 

the organs of public administration.  The author comes to the conclusion that the huge gap 

between the social rights guaranteed by the constitutional text and the real social situation 

which i s  dominated by the most urgent problems of poverty, lack of education and public 

health has lo be filled applying a modern , progressive method of interpretation in the legal 

practice of courts of law and the administration. This  new attitude may culminate in the 

attribution of subjective rights in cases, in which the quality of the basic public services 

provided by the state declines beneath a minimum standard which i s  necessary to maintain 

the human dignity of the indi vidual . 
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