Secdo Especial — Textos Classicos

Dimensdes dos Direitos Fundamentais a Luz de uma Comparacao de
Niveis Textuais de Constituicdes

PETER HABERLE

Diretor Executivo do Instituto de Direito Europeu e Cultura Juridica e do Polo de Pesquisa em
Direito Constitucional Europeu de Bayreuth.

SUMARIO: Nota preliminar; Primeira parte: as diversas dimensdes dos direitos fundamentais na Ale-
manha; 1 A dimensao dos direitos fundamentais classica do status negativus; 2 O aspecto juridico-
-objetivo dos direitos fundamentais; 3 Direitos fundamentais como direitos a prestacao — O status
positivus; 4 O status activus processualis dos direitos fundamentais; 5 O status activus politicus;
Segunda parte: um quadro tedrico; Perspectiva; Referéncias.

NOTA PRELIMINAR

O Estado Constitucional, em seu atual estagio de desenvolvimento, e a
UE, na qualidade de “comunidade constitucional”, estdo assentados nos direitos
fundamentais de um modo quase singular. Quanto a Lei Fundamental alema,
fala-se, algumas vezes, de “Estado de direitos fundamentais”, enquanto a UE é
frequentemente chamada, com razdo, de “comunidade de direitos fundamen-
tais”, sobretudo apés a muito bem-sucedida Carta de Direitos Fundamentais
da UE de 2007. No mundo todo, encontra-se no centro da evolucao do direito
internacional a garantia dos direitos humanos e sua imposigado, frequentemente
precéria ndo apenas nos paises arabes e africanos.

Na sequéncia, empreender-se-a uma breve visualizacao geral das dife-
rentes dimensdes dos direitos fundamentais a partir do ponto de vista alemao.
Serdo comparados ndo apenas os textos constitucionais em matéria de direitos
fundamentais, como também as grandes decisdes e teorias dos direitos funda-
mentais (“textos classicos”). Essa triade dos objetos de comparacdo é produti-
va para o atual esbog¢o da evolucdo do Estado Constitucional em geral. Assim
como a doutrina do direito comparado foi exposta, em 1989, como “quinto”
método de interpretagdo e, em 2011, como “quinto método de configuracao”
para o legislador constitucional, ao mesmo tempo, em 1989, foi proposto o
paradigma dos niveis textuais. Isso significa que textos constitucionais ulteriores
de acold costumam dar expressdo aquilo que, no outro Estado Constitucional,
aqui, desenvolveu-se na realidade constitucional gragas aos Tribunais, as te-
orias e a pratica. Primeiramente, um exemplo: desde muito cedo, o Tribunal
Constitucional alemao tratou o tema da estrutura pluralista do sistema televisivo
de direito publico em varias decisdes (E [Entscheidungen — Decisoes] 12, 205;
31,314;87,181; 97, 228; 114, 371). Muitas constituicdes novas deram a essas
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nogdes a forma de texto. O mesmo se aplica ao conceito de “fornecimento ba-
sico” pelo sistema televisivo de direito publico, uma decisdo da autoria de meu
Mestre académico, K. Hesse (BVerfGE [Entscheidungen des Bundesverfassun-
gsgericht — Decisées do Tribunal Constitucional alemaol 73, 118). Mais tarde,
a Constituicdo da Turingia, por exemplo, moldou esse conceito em forma de
Texto Constitucional (art. 12 da Constituicdo de 1993).

As linhas a seguir ndo podem sendo proporcionar uma visao geral apro-
ximada sobre a evolugdo dos direitos fundamentais, sobretudo na Alemanha,
pois a doutrina e a jurisprudéncia sdo abundantes e tornaram-se praticamente
inabrangiveis até mesmo para os especialistas. No exterior, remeta-se as obras
dos Professores F. Balaguer, P. Ridola, G. Mendes, I. Sarlet, J. Miranda e G.
Canotilho.

PRIMEIRA PARTE: AS DIVERSAS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ALEMANHA

A evolucdo da comunidade de direitos fundamentais na Alemanha é a
obra coletiva de muitas geracdes, sobretudo desde G. Jellinek, e, especialmente,
da ciéncia do direito constitucional desde entdo, bem como da jurisprudéncia,
em especial, a do Tribunal Constitucional alemao, que obteve grande prestigio
quase no mundo todo por meio de importantes decisées de principio, como a
primeira Fernsehurteil (E 12, 205; 86, 148; 104, 249; um classico sobre a “fi-
delidade federativa” é R. Smend, 1916), a decisdo sobre o caso Liith (E 7, 198)
ou as decisdes sobre o federalismo (E 12, 205). Textos classicos, como, por
exemplo, um da autoria de G. Diirig, sobre o tema da dignidade humana, e a
dogmatica especifica ulterior formam uma sintese extremamente frutifera. Do
mesmo modo, a comparagao dos direitos fundamentais mostrou-se, muitas ve-
zes, ao menos na Europa, abundante e improdutiva: assim, ap6s o annus mira-
bilis de 1989, ocorreram muitas recepgdes no sentido Oeste-Leste, nos Estados
reformados da Europa Oriental (e.g., em matéria de proibicao de excesso, de
protecdo do contelido essencial dos direitos fundamentais); em 2012, talvez te-
nham acontecido recepcoes no sentido Norte-Sul (Revoluces Arabes). Ha que
se notar aqui que tais recepcoes de textos devem sempre ser entendidas em seus
novos contextos proprios (referéncia: teoria do contexto de 1979). Recepgdes
ndo sdo “vias de mao Gnica”, elas despertam forcas produtivas.

O panorama sobre as dimensdes dos direitos fundamentais que se segue
tem como palavra-chave “multidimensionalidade”. O que se quer dizer é o
seguinte: os direitos fundamentais ndo produzem efeitos apenas em uma dimen-
sdo, como, por exemplo, no sentido do classico status negativus (G. Jellinek),
mas, nos tempos mais recentes, desenvolvem, adicionalmente, orientagdes e
fungoes. Ademais, eles se complementam tematicamente, sdo abertos a evolu-
cao ulterior. Os direitos dos cidadaos classicos foram sendo permanentemente
atualizados com os direitos de participagdo social, econémica e cultural e, mais
tarde, com os direitos fundamentais ao desenvolvimento e a paz. Fala-se com
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prazer em diversas “geracdes” de direitos fundamentais. Mas é bom ndo se
esquecer de que essas novas fungdes repousam todas, afinal, sobre a ideia da
dignidade do homem, que, no espirito de E. Kant, deve ser entendida no senti-
do da “férmula do objeto” de G. Diirig: o homem nao pode ser transformando
em objeto da atuagdo estatal (E 9, 89; 27, 1; 87, 209); e eu acrescento que ele
tampouco pode ser transformado em objeto dos processos sociais (cf. BVerfGE
107, 275). Assim, existem ndo apenas novas dimensdes ou fun¢des dos direitos
fundamentais, como, por exemplo, a “eficicia externa mediata” perante grupos
sociais, mas também temas novos, como, por exemplo, o direito fundamental
ao minimo existencial indispensavel a dignidade humana sob o aspecto eco-
némico (BVerfGE 62, 60; 125, 175; art. 12 da Constituicdo Suica de 1999), o
direito a identidade cultural, bem como muitos direitos regulados na Carta de
Direitos Fundamentais da UE sob o tema “solidariedade”. Lembre-se também
o novo direito fundamental a autodeterminacao informacional (BVerfGE 65, 1),
cuja evolugdo faz-se premente na época do Google e do Facebook (protegao do
direito de personalidade e dos direitos autorais).

1A DIMENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS CLASSICA DO STATUS NEGATIVUS

Desde a Declaragdao Americana dos Direitos Humanos do século XVIII
e desde 1789, na Franca, o direito fundamental, na qualidade de direito de
defesa, é considerado “classico”. Trata-se da liberdade do cidaddo perante ou
contra o Estado. Quase todas as novas constituicbes conhecem essa funcdo de
defesa. Mencionem-se como exemplos: a liberdade de opinido e de imprensa,
a liberdade de reunido, bem como o novo direito fundamental a liberdade de
manifestacdo (pela primeira vez, no Cantdo do Jura, na Suiga, Constituicdo de
1977) e o classico direito de peti¢ao.

2 0 ASPECTO JURIDICO-OBJETIVO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Totalmente no espirito da famosa teoria do status, de G. Jellinek, de-
senvolveu-se na jurisprudéncia e na doutrina (1962), sob a Lei Fundamental,
a teoria do “duplo caréter” dos direitos fundamentais. Trata-se do seguinte: os
direitos fundamentais desenvolvem ndo apenas um aspecto juridico-subjetivo-
-individual, como também um aspecto juridico-objetivo, institucional. Os en-
foques sao distintos. O Tribunal Constitucional alemao fala de “ordenamento
objetivo de valores” (E 7, 198 — caso Lith), eu mesmo (1962), de aspecto ins-
titucional, e outros autores empregam conceitos semelhantes. O que importa
é apenas a compreensdo de que os direitos fundamentais ndo se esgotam em
direitos fundamentais juridico-individuais, eles ttém uma fungao social. Isso sig-
nifica, ao mesmo tempo, que ao legislador € atribuida uma fungdo configura-
dora. Assim, o casamento e a familia, mas também a propriedade e o direito
sucessorio, a liberdade de associacdo e a liberdade de reunido sdo configurados
por meio de muitas normas. Até mesmo a liberdade de consciéncia individual
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necessita configuracdo delimitada, pense-se, por exemplo, na recusa em prestar
servico militar por objecdo de consciéncia.

Faz parte desse contexto a teoria dos deveres de protecdo desenvolvida
pelo Tribunal Constitucional alemao (E 39, 1; 49, 89; mais tarde, E 66, 39; 77,
170). O Estado Constitucional tem um dever de protecdo, por exemplo, no que
se refere ao embrido de uma crianca ainda ndo nascida ou a satide humana de
modo geral. Essa dimensdo de deveres de protecdo foi sendo consolidada, passo
a passo, em renomadas decisdes de principio do Tribunal Constitucional ale-
mao a partir da abordagem juridico-objetiva. No mundo todo, os legisladores
constitucionais desenvolveram novos temas, como o direito de protegdo para
criangas (e.g.: art. 28 da Constituicio da Africa do Sul de 1996), para idosos e
para portadores de necessidades especiais (especialmente também na América
Latina).

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO DIREITOS A PRESTAGAO — O STATUS POSITIVUS

G. Jellinek ja conhecia esse status. No Estado Social de hoje, ele é espe-
cialmente tangivel. A liberdade profissional em nada aproveita ao individuo se
ele ndo puder estudar de fato na universidade. Quanto a isso, sdo pertinentes
as decisoes sobre o numerus clausus do Tribunal Constitucional alemao (cf. E
33, 303). A nogdo diretora é a ideia de que o Estado Constitucional deve se
empenhar pela liberdade real de seus cidaddos. Nao fosse assim, os direitos
fundamentais esvaziar-se-iam literalmente de seu significado. Com isso, a rea-
lidade dos direitos fundamentais passa a atrair o olhar da ciéncia dos direitos
fundamentais. Essa abordagem foi desenvolvida, sobretudo, no Congresso de
Professores de Direito Piblico de Regensburg, em 1971 (VVDStRL 30 (1972)).
Desde entdo, ela vem se impondo amplamente. Até mesmo o conceito e a
matéria da “politica dos direitos fundamentais” — paralelamente a ulterior poli-
tica dos direitos humanos (J. Charter) — vém sendo discutidos e encontram-se,
de forma alusiva, nas constituicoes dos cantdes suicos (“objetivos dos direitos
fundamentais”, “objetivos sociais”). Eu mesmo falei de “encargos relativos aos
direitos fundamentais” do Estado em 1971. Para evitar uma sobrecarga do Es-
tado de Direito social, faz-se necessaria uma “reserva do possivel”. Direitos a
prestacdes (e.g., o direito a educacdo) devem permanecer limitados; o finan-
ciamento deve ser controlavel para o Estado. Na Suica, esses direitos somente
sdo oponiveis em parte. Novo é o “direito a uma boa administragdo” (art. 41 da
Carta de Direitos Fundamentais da UE). Novo também € o direito de acesso a
documentos e informacdes (art. 35 da Constituicdo do Quénia de 2010; art. 41
da Constituicdo de Kosovo de 2008).

4 0 STATUS ACTIVUS PROCESSUALIS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A “protecao dos direitos fundamentais através da organizagdo e do pro-
cesso” é um resultado da ideia do encargo que incumbe a todos aqueles que
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vivem na comunidade de direitos fundamentais do “aperfeicoamento garanti-
dor da validade dos direitos fundamentais”. Trata-se do seguinte: sempre que
surgirem perigos para cidaddos e grupos (“status corporativus” significa direitos
fundamentais de grupos, por exemplo, de sindicatos, federagoes e associagdes
e também das minorias, e.g., art. 14 da Constituicdo da Sérvia de 2006), sera
necessaria a atuacao protetora por parte do Estado. E assim que se fala de “pro-
tegcdo dos direitos fundamentais através da organizacdo e do processo”. O Tri-
bunal Constitucional alemao retomou essas no¢des de 1971 em varias decisoes,
uma vez, inclusive, na forma de um voto dissidente (Milheim-Karlich, E 53,
30, 55; mais tarde, E 69, 315; 99, 145), notando-se, aqui, porém, que os votos
dissidentes dos Tribunais Constitucionais, também muito abundantes no Brasil
(por exemplo, aqueles da autoria de G. Mendes), podem, em médio prazo,
desenvolver forca normativa: o voto dissidente de hoje torna-se a maioria de
amanha. Partindo-se de um entendimento da constituicio como processo pu-
blico (1969), isso é légico. Aqui também se perpetua, de modo global, a ideia
da “dogmatica aberta dos direitos fundamentais” e da “interpretacdo aberta da
constituicao e dos direitos fundamentais” (1971).

Trocando em mildos, o que se quer dizer é o seguinte: o entendimento
social e realista dos direitos fundamentais requer uma reestruturagdo da teoria
do status de G. Jelllinek. Ela deve ser revertida de sua orientagdo pautada pelo
absolutismo tardio para uma base democratica. No Estado Constitucional ale-
mao de hoje, deve-se tomar como ponto de partida o status activus, os outros
status sdo concretizagdes — variaveis — cuja finalidade é o seu asseguramento.

No Estado Prestador, a par do status positivus, comega a cristalizar-se o
status activus processualis na forma do aspecto juridico-processual da liberdade
(due process fundamental, participagao processual), o que tem como consequ-
éncia a reserva da prestagdo como reserva legal juridico-processual. O “status
activus processualis” é a materializagdo de todas as normas e formas que regu-
lam a participagdo processual daqueles que sdo lesados de fato ou de Direito
em seus direitos fundamentais.

O status activus e o status positivus sao a forma democrética e de Estado
Social do status negativus. Ha que se desenvolver para cada um dos direitos
fundamentais um quadro de status diferenciado. A “participacdo” deve ser es-
truturada de acordo com os ambitos e a intensidade da eficécia juridica. Formas
pluralistas prestam-se a garantia da liberdade. Liberdade e participagdo estao
relacionadas entre si, elas devem continuar sendo consequéncia da livre atuali-
zacao dos direitos fundamentais.

O principio da igualdade reinterpretado, combinado com o art. 20,
§ 12, da Lei Fundamental, ativa todos os direitos fundamentais, transformando-
-os em direitos fundamentais sociais em sentido amplo. Liberdade por meio de
igualdade social: pois a liberdade ndo tem valor sem os pressupostos faticos de
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seu uso. Ela ndo é idéntica ao status quo, individual e de toda a sociedade, dos
direitos adquiridos.

5 0 STATUS ACTIVUS POLITICUS

Justamente em uma democracia, ele é central e deve ser desenvolvido
com base na dignidade humana. O cidadao deve ter direitos politicos de confi-
guracdo. Constitui¢cdes mais recentes da América do Sul preferem falar de “par-
ticipagdo” (e.g., Titulo IV da Constitui¢cdo do Equador de 2008). Muitos direitos
fundamentais tém um aspecto publico, politico, democratico, pense-se na li-
berdade de reunido ou na liberdade de manifestacdo. A liberdade de imprensa
também produz efeitos no ambito publico da “Constitui¢ao do pluralismo”. Ela
é considerada, juntamente com a liberdade de opinido, a “base funcional da de-
mocracia”. Afinal, trata-se da intensa relagdo entre a dignidade humana do in-
dividuo e a democracia liberal, i.e., do direito de participar da vida politica por
meio de elei¢cdes e votagdes, inclusive iniciativas populares. Algumas constitui-
¢oes falam de “direitos dos cidaddos e direitos politicos”, outras de “liberdades
publicas” (e.g., os arts. 15 e ss. da Constituicdo da Espanha de 1978). Em tudo
isso, a protecdo do ambito privado permanece imprescindivel (a esse respeito,
as decisdes BVerfGE 99, 185; antes, E 35, 202). Constituicbes mais recentes,
como a do Quénia (2010), criaram artigos diferenciados sobre o ambito privado
(art. 31; vide também art. 22 da Constituicdo da Lituania de 1992). O ambito
privado de carater eminentemente pessoal como status negativus, expressao
também do principio do Estado de Direito, deve permanecer protegido também
e especialmente na democracia liberal. Somente os Estados totalitarios levam
toda a vida humana para o ambito publico. O Estado Constitucional sabe da
necessidade de estruturar esse ambito publico de modo pluralista, por exemplo,
no direito constitucional dos meios de comunicagao social (e.g., art. 11, § 29,
da Carta de Direitos Fundamentais da UE).

O status politicus tem modalidades recentes, por exemplo, na forma do
ombudsman, do “advogado do povo” (arts. 60-63 da Constituicdo da Albania
de 1998) ou das comissdes de direitos humanos, tais como elas sdo encontra-
das, sobretudo, nas constituicoes recentes.

Aqui, deveres fundamentais, como aqueles regulados por muitas cons-
tituicdes na Suica e na Europa do Leste (e.g., na Polonia), seriam apenas um
item pro memoria. O mesmo se aplica aos direitos de igualdade (e.g., Parte IlI
da Carta de Direitos Fundamentais da EU) com a sua prote¢do contra a discri-
minagdo (e.g., de idade).

SEGUNDA PARTE: UM QUADRO TEGRICO

Até aqui, ja foi possivel distinguir o quadro teérico deste panorama geral.
Vamos resumi-lo: o Estado Constitucional, em seu atual estagio de desenvol-
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vimento, é um “Estado de Direitos Fundamentais”. Sua democracia pluralista
deve ser concebida com base na dignidade humana, aquela deriva desta. A eco-
nomia e os mercados estdo a servico dos direitos fundamentais dos cidadaos.
Diante das circunstancias atuais, ressalte-se que, no Estado Constitucional, os
mercados devem ser conformes com a democracia. O enunciado contrario,
da “democracia conforme com o mercado”, é questionavel. A politica precisa
demonstrar sua capacidade de atuagdo ativa perante a economia e os mercados
- na Europa de hoje, isso é conseguido apenas em parte.

A multidimensionalidade dos direitos fundamentais cria um conjunto
flexivel a servico da protecdo ideal dos direitos fundamentais. Esse conjunto
é aberto ao longo do tempo, ou seja, em caso de novos perigos, sera preciso
desenvolver novos temas e novas dimensodes para a protecao do cidaddo e dos
grupos. Muitos participam desse processo continuo, ndo apenas as instancias
estatais, como o legislador e os Tribunais, mas também os proprios cidadaos e
grupos sociais, bem como a esfera publica pluralisticamente constituida. Aqui
cabe a teoria da relevancia limitada da “autopercepcao” dos titulares de direitos
fundamentais. Vejamos dois exemplos: na interpretacao da liberdade artistica
e da liberdade cientifica, ha que se considerar também a autopercepcao do
artista e do cientista. O conceito de arte é aberto e transforma-se, gragas a nova
criatividade. Pense-se no exemplo do quadro “Cristo com a Mascara de Gas” na
Berlim dos anos 1920, que, hoje, é um classico e, na época, era praticamente
obsceno. Lembre-se também da ideia da “obra de arte aberta”, de U. Eco. Afi-
nal, trata-se da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, no presente
caso, dos intérpretes dos direitos fundamentais.

Diante da protecao regional e internacional dos direitos humanos na Eu-
ropa e nos Estados Unidos, esta conferéncia deve ser ampliada para o ambito
universal: ja existe uma comunidade universal global de direitos humanos — ide-
almente. Dela participam, com base na Convencdo das Nacoes Unidas sobre
os Direitos Humanos, a ONU, seu Conselho de Seguranca (referéncia: respon-
sabilidade de protecdo, e.g., na Libia), organizagoes regionais de direitos hu-
manos, Tribunais internacionais e, especialmente também, as organiza¢des nao
governamentais, como a Anistia Internacional e o Greenpace. Tratar-se-ia aqui
de dar expressdo a muitas decisdes judiciais de muitas na¢des e a muitas teorias
de muitas comunidades cientificas nacionais. Mas este é um trabalho herculeo,
que incumbe as proximas geracoes, especialmente também na América Latina.

PERSPECTIVA

Agradeco pela honra de poder falar aqui. O “Estado dos Direitos Fun-
damentais” constitui um ntcleo do Estado Constitucional. Ele é uma obra de
muitas geracdes, épocas e espacos e continuara sendo construido também no
futuro, haja vista os perigos sempre novos para os homens, por exemplo, na
Internet e em matéria de meio ambiente. Trata-se de um desafio para muitos
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cientistas e para todos os cidaddos, especialmente para a jovem geracdo, por
exemplo, no Brasil, inclusive para protecdo das culturas nativas. Especialmente
excitante é a questao ndo esclarecida sobre a existéncia de um direito (humano)
a nacionalidade.
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