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Die Menschenwiirde und die sogenannte Offenheit
des Grundrechtskatalogs, behandelt am Beispiel

der brasilianischen Verfassungsordnung

Ingo Wolfgang Sarlet

I. Einleitende Bemerkungen

Es ist bisher unumstritten, dass eine der bekannten Funktionen der Menschen-
wiirde ist, dass sie der gesamten Rechtsordnung zugrunde liegt und ihr eine
entsprechende Sinnes-Einheit verleiht.! Dies gilt in gleicher Weise fiir Brasilien,
wo die Menschenwiirde als Grundlage des demokratischen Rechtsstaats seit
Verkiindung der gegenwirtigen Verfassung (05.10.1988) ausdriicklich im Ver-
fassungstext aufgenommen wurde. In Anlehnung an Artikel 16 der Erklirung
der Menschen- und Biirgerrechte geht die brasilianische Verfassung davon aus,
dass eine Gesellschaft, welche die Menschenwiirde nicht anerkennt und schiitzt,
keine Verfassung hat.? ,Die gegenwirtige Verfassung von Brasilien, welche das
Ende einer etwa zwei Jahrzehnte langen Militirdiktatur® besiegelte, zeigt den
Gedanken auf, dass der Staat und das Recht fiir den Menschen existieren und
nicht umgekehrt. Sie ist — wie auch andere moderne Verfassungen — zumindest
dem Text nach der freien Entwicklung und Erfiillung der menschlichen Person-
lichkeit verpflichtet. Freilich vermag das nichts an der Tatsache zu dndern, dass
im Alltag immer wieder sowohl die Menschenwiirde als auch die Menschen-
und Grundrechte verletzt werden.

Wie auch Winfried Brugger zutreffend betont hat, wird die Menschenwiirde
(sowohl deren Schutz als auch deren Anerkennung und Forderung) zu Recht
als ein wichtiges Kriterium fiir die substantielle Legimitit der Verfassungsord-
nung herangezogen, da sie mit deren Fundamenten und Zielen stark verbunden

! Vgl. statt vieler Miranda, Manual de Direito Constitucional, Bd. IV, 2. Aufl. 1993, S. 180.

2 Vgl. Pavia/Revet, La dignité de la personne humaine, 1999, S. 105, trotz Hinweis auf die
spate Anerkennung der Menschenwiirde als objektiver und verbindlicher Verfassungsgrund-
satz im Rahmen der franzosischen Rechtsordnung.

3 Es sollte jedoch bemerkt werden, dass, wenn auch die erste nicht militirische Bundes-
regierung 1985 gewihlt wurde, zumindest seit 1979 eine Redemokratisierung im Gang war
und die ,Hirte“ der Diktatur — deren Hohepunkt zwischen 1968-69 und 1975 liegt — stark
nachgelassen hat. Abgesehen davon wurden Demokratie und Rechtstaatlichkeit erst mit der
Verfassung vom 05.10.1988, auch ,Verfassung des Biirgers (Constitui¢io Cidada) genannt,
endgtiltig wieder eingefiihrt.
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772 Ingo Wolfgang Sarlet

ist.* Obwohl im Detail weiterhin iiber den konkreten Inhalt der Menschen-
wiirde gerungen wird und obwohl ein etwas anderer Zusammenhang vor-
liegt, ist es nach der hier vertretenen Auffassung moglich zu behaupten, dass
die Menschenwiirde immer (auch) eine politische (normative) Funktion austibt,
namlich als Referenz fiir den politischen und rechtlichen Entscheidungsprozess.
Dies ist damit zu begriinden, dass sie (im Sinne einer ,,absoluten Metapher) die
Kontroverse tiber die Entscheidung hinsichtlich der Anerkennnung der Men-
schenwiirde als solche, nicht aber deren Verletzung als grundsitzlich ungerecht
ausschlief§t.

Nicht nur in Deutschland, wo die verschiedenen Positionen bekannt sind
und daher hier keiner Erorterung bediirfen, ist weiterhin umstritten, inwie-
weit der Menschenwiirde eine Rechtsqualitit zukommt. Die zu klirende Frage
ist also, ob sie nur als objektiver Rechtsgrundsatz (so fundamental er auch sein
mag) zu verstehen ist oder auch als Grund- bzw. Menschenrecht verstanden
werden kann. Dieser Thematik hat sich Winfried Brugger intensiv und in ori-
gineller Weise gewidmet.® Allerdings geht es hier weniger um diese spezifische
Auseinandersetzung als um den Zusammenhang zwischen Menschenrechten
und Grundrechten, aber auch deren jeweiligen Bezug zur Menschenwiirde an
sich. Es ist zu betonen, dass man sich auch in Brasilien nicht einig ist, was den
Gehalt an Menschenwiirde der Grundrechte betrifft, aber auch und vor allem
was der Unterschied zwischen Menschenrechte und Grundrechte bedeutet.”
Wegen ihres engen Bezugs zu dieser Auseinandersetzung wird im Folgenden
ein wichtiger Teilaspekt behandelt werden, nimlich die Problematik der Of-
fenheit des Grundrechtskatalogs und der entsprechenden Ableitung aus dem
Grundsatz der Menschenwiirde von Grundrechten, die als solche nicht aus-
driicklich vom Verfassungsgeber verbiirgt worden sind.

Mit der Auswahl des Themas wollen wir auch Werk, Leben und Wirkung
Winfried Bruggers Rechnung tragen, da er der Menschenwiirde und den
Grundrechten — mit starker Beriicksichtigung rechtsvergleichender und rechts-
philosophischer Aspekte — einen erheblichen Anteil seiner Forschung, Lehre
und Schrifttum gewidmet hat. Es ist bekannt, dass Winfried Brugger, neben
seiner anstehenden Leidenschaft fiir das 6ffentliche Recht und die Rechtsphi-
losophie der USAS8, mit der Zeit auch ein begeisterter Freund Brasiliens und
der brasilianischen Rechtskultur wurde, was mehrere Vortragsreisen, die An-
zahl seiner in Brasilien veroffentlichten Beitrige, aber auch die Zahl der brasi-

Vgl. vor allem Brugger, Menschenwiirde, Menschenrechte, Grundrechte, 1997,S.5 e ss.
So etwa Baer, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 2005, 571 (572-75).

Vgl. vor allem Brugger (Fn. 4).

Vgl. insbesondere Sarlet, A Eficicia dos Direitos Fundamentais, 10. Aufl. 2009, S.29-35.
Man braucht hier nur an die Habilitationsschrift Winfried Bruggers zu erinnern
(Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika, 1987),
der viele weiteren Monographien und Aufsitzen gefolgt wurde.

4
5
6
7
8
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Die Menschenwiirde und die sogenannte Offenheit des Grundrechtskatalogs 773

lianischen Freunde und Schiiler verdeutlichen.? Die Verbindung zwischen Men-
schenwiirde, Menschenrechten und Grundrechten spielt in Brasilien nicht nur
fur die Ableitung ungeschriebener Grundrechte eine wichtige Rolle, sondern
auch als Kriterium fiir die Bestimmung von Grundrechten, die auferhalb des
Grundrechtskatalogs aufzufinden sind, obwohl sie im Text der Verfassung aus-
driicklich positiviert wurden. Dariiber hinaus spielt die Menschenwiirde wegen
ihres grenziiberschreitenden Charakters und ihrer Funktion als Grund und In-
halt der Menschenrechte (abgesehen von der Diskussion um die Intensitit dieser
Verbindung), auch was die Anwendung (mit dem Status verfassungsrechtlicher
Grundrechte) von Menschenrechten aus internationalen Abkommen betrifft,
eine gewichtige und aktuelle Rolle.

Weil es sich um eine Arbeit zum brasilianischen Verfassungsrecht handelt,
wird hier hauptsichlich auf brasilianische Literatur und Rechtsprechung zuriick-
gegriffen. Was den Aufbau der Arbeit betrifft, wird mit einigen Bemerkungen
tiber die Stellung der Menschenwiirde, der Menschenrechte und Grundrechte in
der brasilianischen Verfassungsordnung begonnen, vor allem was das Verhiltnis
(Unterschiede und Gemeinsamkeiten) zwischen den drei unten erwihnten Ka-
tegorien angeht. Danach wird die Funktion der Menschenwiirde im Rahmen der
sogenannten Offenheit des Grundrechtskatalogs behandelt.

I1. Menschenwiirde, Menschenrechte und Grundrechte
in der brasilianischen Verfassungsordnung

Die brasilianische Verfassungsrechtsdogmatik hat sich — von wenigen Ausnah-
men abgesehen und insbesondere seit der Entstehung der Verfassung von 1988 —
nicht intensiv mit der ,,Rechtsnatur® der Menschenwiirde befasst. Das ist auch
deshalb iiberraschend, weil im Allgemeinen kaum bestritten wird, dass sie zu-
gleich ein objektiver fundamentaler Rechtsgrundsatz und ein Grundrecht (auch
im Sinne eines subjektiven Rechts) ist. Zudem kann diese Einstellung nicht ohne
weiteres aus dem Verfassungstext entnommen werden, schon weil die Menschen-
wirde nicht im Grundrechtskatalog (Titel II, Artikel 5 ff.), sondern in erster
Linie als Fundament des brasilianischen Verfassungsstaates (Artikel 1, III) — im
Rahmen der Verfassungsgrundsitze (Principios Fundamentais) ausdriicklich

 Brugger, Revista Direitos Fundamentais e Democracia 2010, 14; Brugger, in: Sarlet,
Direitos Fundamentais Informatica e Comunicagio Algumas Aproximagdes, 2007; Brugger,
Revista do Direito, Revista do Programa de Pés-Graduagio Mestrado e Doutorado da Unisc
2007, 123; Brugger, Revista Direitos Fundamentais e Justiga 2010, pagina inicial do artigo;
Brugger, in: Reis/Leal, Direitos sociais e politicas ptiblicas: desafios contemporaneos, Bd. VII,
2003; Brugger, Revista da Ajuris 2007, 325; Brugger, Direito publico, 2007, 117; Brugger, RDE
2008, 55; Brugger, Cadernos da escola de Direito e Relagdes Internacionais da Unibrasil 2005,
255.
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774 Ingo Wolfgang Sarlet

verschrieben wurde. Davon abgesehen wurde die Menschenwiirde auch in wei-
teren Verfassungsbestimungen vorgesehen, diese befinden sich jedoch gerade
nicht im sogenannten Grundrechtskatalog (Titel IT). Als Beispiel ist hier die Si-
cherung einer menschenwiirdigen Existenz, welche im Anschluss an die auf das
Vorbild der Weimarer Verfassung gestiitzte Verfassung von 1934 (wurde auch in
allen weiteren Verfassungen verbiirgt) als Ziel der verfassungsrechtlichen Wirt-
schaftsordnung erhoben wurde (Artikel 170), zu nennen. Da jedoch die Men-
schenwiirde (obwohl nicht immer im gleichen Umfang) zugleich als Fundament
und Inhalt der Grundrechte!®, aber auch als Grundlage subjektiver grundrecht-
licher Anspriiche und in diesem Sinne auch als autonomes Grundrecht verstan-
den wird, ist ihre Grundrechtsqualitit im Allgemeinen anerkannt, obwohl die
verfassungsrechtlichen Folgen dieser Auffassung und vor allem die verschiedenen
Aspekte des Verhiltnisses zwischen der Menschenwiirde und den Grundrechten
auch in Brasilien immer mehr umstritten sind. An dieser Stelle sollten hier einige
zusitzliche Bermerkungen helfen, die Problematik der sogenannten Offenheit
des Grundrechtskatalogs in der brasilianischen Verfassungsordnung zu verste-
hen. Vor allem der Unterschied zwischen Menschen- und Grundrechten und
der Grundrechtsbegriff, welcher der brasilianischen Verfassung zugrunde liegt,
wird zumindest in groben Ziigen dargestellt.

Menschenwiirde, Menschenrechte und Grundrechte sind eng verbunden und
haben vieles gemeinsam, sie konnen jedoch und werden auch nicht (und dies hat
fir den brasilianischen Fall eine besondere Bedeutung) als gleichwertige und
vollkommen austauschbare Begriffe behandelt. Dies ist bereits aus dem posi-
tiven Verfassungsrecht zu entnehmen, da im Rahmen der Grundsitze, welche
die internationalen Beziechungen betreffen, die Verfassung von 1988 den Vor-
rang der Menschenrechte vorsieht (Art. 4, II). Die Grundrechte (im portugie-
sischen: Direitos Fundamentais) werden hingegen zum ersten Mal als solche in
der brasilianischen Verfassungsentwicklung genannt und in einem eigenen Titel
der Verfassung ausdriicklich verbiirgt (Titel II). Die brasilianische Verfassung
kniipft deshalb in erster Linie an eine Unterscheidung zwischen Menschenrech-
ten und Grundrechten, welche seitens der positivrechtlichen Grundlage dieser
Rechte bestimmt wird und nicht unbedingt und ausschliefflich an irgendwelche
Werte oder andere materielle Kriterien gebunden ist. In dieser Hinsicht wer-
den die Menschenrechte (Direitos Humanos) als diejenigen Rechte verstanden,
welche jedem Menschen auf Grund eines internationalen Abkommens (im Rah-
men des internationalen Rechts der Menschenrechte) und davon abgesehen in
einer verfassungsrechtlichen Verblirgung zustehen. Deswegen handelt es sich
auch bei den Menschenrechten um Rechte, welche durch das positive Recht an-
erkannt und geschiitzt werden, wihrend es sich bei den Grundrechten lediglich

19 Vgl. vor allem Waldron, Dignity and Rank, European Journal of Sociology 2007, 201
(203-204).
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um diejenigen Rechte handelt, welche den entsprechenden verfassungsrechtli-
chen Voraussetzungen entsprechen. Mit anderen Worten handelt es sich also
um Rechte, welche vom Verfassungsgeber als Grundrechte statuiert werden.!!
Da alle ibernationalen (internationale und regionale) Menschenrechtsvertrige
(Abkommen) einer formalen Transformation durch den nationalen Gesetzge-
ber und der Exekutive bediirfen, ist ein Menschenrecht nicht immer auch ein
Grundrecht, es sei denn, es wurde auch als solches durch den Verfassungsgeber
verblirgt oder es erlangt den Grundrechtsstatus auf dem Weg der Transforma-
tion durch den nationalen Gesetzgeber.

In diesem Fall ergibt sich jedoch ein Problem, weil das brasilianische oberste
Gericht (Supremo Tribunal Federal), welches hauptsichlich die Funktion eines
Verfassungsgerichts ausiibt, den internationalen Menschenrechtsabkommen
lediglich einen tibergesetzlichen Rang zuerkannt hat (und selbst dies erst vor
relativ kurzer Zeit) und davon ausgeht, dass auch solche internationalen Ver-
trige weiterhin am Maf3stab der Verfassung zu priifen sind. Diese konnen also
im Rahmen einer Normenkontrolle als verfassungswidrig erkannt werden.!?
Dies bedeutet jedoch, dass die Menschenrechte grundrechtsfreundlicher sein
miissen als die Grundrechte menschenrechtsfreundlich! Grundrechte, welche
Verfassungsrang haben, sind also weiterhin — zumindest nach Auffassung des
obersten Gerichtshofes — nicht den internationalen Menschenrechten gleichge-
stellt, obwohl dies im Rahmen des Schrifttums seit langer Zeit gefordert wird.!3
Da es sich hier auch um einen Teilaspekt der Problematik der Offenheit des
Grundrechtskatalogs handelt, wird nachstehend erneut auf diesen Punkt ein-
gegangen.

Die hier nur in groben Ziigen dargestellte Unterscheidung zwischen Grund-
und Menschenrechten zeigt jedoch auch, dass trotz der von der institutionellen
und positivrechtlichen Grundlage bestimmten Unterschiede ein Menschenrecht
zugleich ein Grundrecht sein kann, dies aber nicht immer der Fall ist. Gerade
am Beispiel der brasilianischen Verfassung wird dies besonders sichtbar, weil
nach dem positiven Verfassungsrecht einige Rechtspositionen grundrechtlich
verbiirgt wurden, die jedoch in keinem internationalen Abkommen als Men-
schenrechte (sei es auf direkte, sei es auf indirekte Weise) enthalten sind. Bei-
spiele hierfir sind etwa ein Recht der Arbeitnehmer auf ein 13. Gehalt (Art. 7.,
VIII) oder auch das Recht auf Zahlung eines Urlaubszuschlags im Werte von
1/3 des Gehalts (Art. 7., XVII). Allerdings ist auch das Recht auf 30 Tage Ur-
laub verfassungsrechtlich verbtirgt (Art. 7., XVII), obwohl ein Grundrecht auf
Urlaub (unabhingig davon, ob dieser 30 Tage oder auch weniger dauern muss,

1 Vgl. Sarlet (Fn. 7).

12 Vgl. zu dem Thema, in deutscher Sprache, Maliska, Verfassung und Recht in Ubersee
2011, 316.

13 Vgl. insbesondere Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacio-
nal, 13. Aufl. 2012, S. 99 ff.
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um den Anforderungen der Menschenwiirde zu entsprechen) relativ leicht mit
der Menschenwiirde zu verkntipfen ist; dies ist jedoch eine Thematik, auf die
hier nicht einzugehen ist.

Gerade die genannten Beispiele eignen sich besonders fur die Behandlung
eines Bezuges zwischen Menschenwiirde und Grund- und Menschenrech-
ten. Wenn alle Grundrechte einen Menschenwiirdeinhalt aufweisen und bzw.
oder in der Menschenwiirde ihre jeweilige Grundlage finden, so wiirden alle
Grundrechte auch als Menschenrechte gelten, zumindest nach einer bestimmten
Idee der Menschenrechte, nach der es sich bei ihnen gerade um Rechte, welche
jedem Menschen auf Grund und zur Achtung und Schutz seiner — auch jedem
Menschen zustehenden — Wiirde, zukommen. In dieser Hinsicht, nach einem
sogenannten materiellen Grundrechtsbegriff, miisste dann zwischen ,echten”
Grundrechten (mit einem Menschenwiirdebezug) und ,,unechten” Grundrech-
ten unterschieden werden. ,Unechte Grundrechte® wiren demnach Rechte,
welche zwar vom Verfassungsgeber als Grundrechte verbiirgt worden sind, aber
tatsachlich eher ,einfache” verfassungsrechtliche Rechtspositionen sind oder
wegen ihrer fehlenden oder schwicheren ,Wiirde® einen differenzierten (einen
reduzierten) Schutz erhalten. Eine solche Differenzierung zwischen den ver-
schiedenen Grundrechten (was ihren rechtlichen Schutz betrifft) wird zumin-
dest im brasilianischen Recht weiterhin und vorwiegend nicht angenommen.
Sie wire jedoch mit dem Ansatz eines mehr oder weniger starken Menschen-
wiirdeinhalts im Einklang und auch mit der (hier vertretenen) Unmoglich-
keit, alle Grundrechte auf die Menschenwiirde zurtickzufiithren, leicht zu ver-
sohnen, weil ein groferer Menschenwiirdeinhalt einen entsprechend stirkeren
Grundrechtschutz verlangen wiirde.!'* Auch die Auffassung, dass der (in der
brasilianischen Verfassung offensichtlich nicht immer vorhandene!) Menschen-
wiirdegehalt der Grundrechte sich nicht mit dem sogenannten Wesensgehalt der
Grundrechte ohne weiteres gleichstellen lisst, sollte hier betont werden. Auch
wenn die brasilianische Verfassung eine Wesensgehaltsgarantie der Grundrechte
nicht ausdriicklich vorgesehen hat, wird diese seitens der wohl herrschenden
Lehre aus der Verfassung und dem Grundrechtschutz abgeleitet.!

Der Unterschied zwischen Grund-und Menschenrechten und die zumindest
partielle Abkoppelung des verfassungsrechtlichen Grundrechtsbegriffs von der
Menschenwiirde wird natiirlich auch in Brasilien hin und wieder kritisiert. Be-
anstandet wird vor allem die angebliche Reduzierung der Grundrechte auf eine

4 So auch Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, 2003, (11 e ss.), der
die direkte Ableitung des gesamten Grundrechtssysthems aus der Menschenwiirde kri-
tisiert, jedoch anerkennt, dass die Grundrechtsordnung im Wesentlichen mit Elementen
der Menschenwiirde impragniert ist, dartiber befiirwortet er auch einen unterschiedlichen
Grundrechtsgehalt der verschiedenen einzelnen Grundrechten (S. 14).

5 Vgl. zum Thema des Wesensgehalts der Grundrechte in Brasilien vor allem Afonso da
Silva, Direitos Fundamentais. Conteido Essencial, Restri¢des e Eficdcia, 2009.
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positiv-rechtliche Grundlage, da es sich — so die Kritiker — um ein rein formales
Grundrechtsverstindnis handle, welches davon ausgehe, dass als Grundrechte
nur solche Rechte gelten, welche vom Verfassungsgeber als solche verbiirgt wor-
den sind. Dies sei bereits ein Missverstindnis, weil (vorausgesetzt es handelt
sich um ein demokratischer Rechtsstaat) die Entscheidung des Verfassungsge-
bers, gewisse Rechtspositionen der freien Entscheidung des Gesetzgebers teil-
weise zu entziehen, dem Willen einer iblicherweise qualifizierten Mehrheit
entsprechen und deswegen den Anforderungen der demokratischen Legitima-
tion gentigen, obwohl hier die Spannung zwischen Verfassungsgebung und der
ordentlichen Gesetzgebung (vor allem wenn es um die Durchsetzung indivi-
dueller subjektiver Recht geht), aber auch die Anforderungen der Demokratie
als solche nicht einfach umgangen werden konnen. Die Entscheidung des bra-
silianischen Verfassungsgebers, ausdriicklich soziale Grundrechte und Rechte
der Arbeitnehmer zu verbiirgen, konnte ansonsten im Einzelfall vom Obersten
Gerichtshof wegen der (nach unterschiedlichen Auffassungen) fehlenden in-
haltlichen Relevanz, vor allem jedoch wegen eines fehlenden vertretbaren Be-
zugs zur Menschenwiirde, verneint werden. Die ,Grundrechtsqualitit® konnte
dann mehr eine Entscheidung des Richters als des Verfassungsgebers sein.

Damit wird nicht verkannt, dass die fehlende inhaltliche Relevanz einer sei-
tens des Verfassungsgebers verbiirgten Grundrechtsposition (hier im Sinne ei-
ner blof formellen Grundrechtsqualitit) mit einem Defizit an Effektivitit und/
oder Legitimitit verbunden sein kann, was andererseits der normativen Kraft
der Verfassung (Hesse) nicht unbedingt zu Gute kommt. Weiters kann vor al-
lem in Hinsicht auf den jeweiligen (unterschiedlichen) Bezug der Menschen-
wiirde zu den Grundrechten die mehr oder weniger grofle Distanz zur Men-
schenwiirde im Rahmen der Grundrechtsbeschrinkung und im Prozess der
Abwigung zum Ausdruck kommen. Da nicht die Moglichkeit besteht, diese
Problematik zu vertiefen, reicht es, wenn hier festgehalten wird, dass die Men-
schenwiirde nicht unbedingt der Grund und Inhalt aller Grundrechte (zumin-
dest was das positive brasilianische Verfassungsrecht betrifft) ist, sie jedoch als
wichtiges materielles Kriterium fiir die sogenannte Offenheit des Grundrechts-
katalog fruchtbar wird. Dabei kommt auch die vorrangige Funktion der Men-
schenwiirde als objektiver Grundsatz und Mafistab fiir die Auslegung und
Anwendung der gesamten Rechtsordnung zum Ausdruck. Thre Funktion als
Grundrecht wird dadurch jedoch nicht verdringt.
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II1. Inhalt und Bedeutung der sogenannten ,,Offenheitsklausel
des Grundrechtskatalogs — allgemeine Bemerkungen
zu Art.5 §2 der brasilianischen Verfassung vom 05.10.1988

Auch eine stark analytische Verfassung wie die brasilianischen Bundesverfas-
sung von 1988, welche mehr als 120 ausdriicklich verbiirgte Grundrechtsbe-
stimmungen beinhaltet, schliefit die Existenz weiterer Grundrechte, die vom
Verfassungsgesetzgeber nicht ausdriicklich verbiirgt sind, nicht aus, was mit der
Kontroverse iber die Moglichkeiten und Grenzen der sogenannten Offenheit
des Grundrechtskatalogs verbunden ist. Dass auch hier die besonderen Merk-
male einer konkreten Verfassungsordnung zu berticksichtigen sind, zeigt die
brasilianische Verfassungsordnung deutlich auf, obwohl der Ansatz einer Of-
fenheit des Grundrechtssystems an sich sehr verbreitet ist.

In der brasilianischen Verfassungsentwicklung, die auch in diesem Aspekt
von der nordamerikanischen Erfahrung sehr beinflusst wurde (insbesondere ist
hier das IX Amendment von 1791 zu erwihnen!®), war es die erste bundesstaat-
liche Verfassung (1891) die erstmals eine ausdriickliche Bestimmung enthielt,
nach deren Wortlaut die Verbiirgung anderer ausdriicklicher Rechte und Garan-
tien durch die Regierungsform und die Prinzipien nicht ausgeschlossen wird.!”
In dhnlicher Weise beinhalten auch die nachfolgenden Verfassungen diese Be-
stimmung. Diese wurde von der herrschenden Lehre als eine allgemeine und
inklusive Norm verstanden, welche die Anwendung des bekannten hermeneu-
tischen Auslegungskriteriums, inclusius unius alterius est exclusius, ausschliefit.
Damit wurde (und wird auch weiterhin) vertreten, dass die Verfassung auch In-
halte hat, die nicht ausdriicklich vorgesehen sind, die jedoch auf indirekte (im-
plizite) Weise abgeleitet werden konnen.!® Abgesehen von diesem allgemeinen
Befund, wurde im Schrifttum kaum weiter auf diese Problematik eingegangen,
was sich jedoch mit der Verfassung von 1988 inderte. Hauptgrund fiir eine Wie-
deraufnahme der Diskussion tiber die materielle Offenheit des Grundrechtska-
talogs war vor allem die Formulierung des Artikel 5 §2 des Verfassungsgebers
von 1988. Demnach konnen neben der Ableitung von Grundrechten aus den
Grundsitzen der Verfassung (unter denen die Menschenwiirde eine priviligierte
Stellung erreicht) auch Grundrechte, welche in den von Brasilien ratifizierten
internationalen Abkommen enthalten sind, in den Grundrechtskatalog einge-
schlossen werden. Gerade die ausdriickliche Einbeziechung der internationalen
(Menschenrechts-)Abkommen sicherte, dass das Verhaltnis zwischen den in-

16 “The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny
or disparage others retained by the people”.

17" Art 78 Verfassung von 1891: A especificacio das garantias e direitos expressos na Con-
stitui¢do ndo exclui outras garantias e direitos nio enumerados, mas resultantes da forma de
governo que ela estabelece e dos principios que consigna.

18 Vgl. statt vieler Sarlet (Fn.7),S.78 ff.
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ternationalen Menschenrechten und den Grundrechten der Verfassung (aber
auch mit dem nationalen Recht im Allgemeinen) nach 1988 sehr intensiv be-
handelt und diskutiert wurde, obwohl im Gerichtswesen nur einige Beispiele
zu finden sind. In dieser Hinsicht scheint die Kontroverse immer noch einen
vorwiegend akademischen Akzent zu haben, wihrend im Bereich des ,leben-
digen“ Rechts — wahrscheinlich auch (aber nicht nur) wegen des umfangreichen
und ausdriicklich verbiirgten Grundrechtskatalogs der Verfassung noch we-
nig auf die internationalen Menschenrechtsabkommen zuriickgegriffen wird.
Auch wenn sich in diesem Bereich die Literatur schon lange stapelt, wurden die
weiteren Dimensionen des Artikels 5 § 2 der brasilianischen Verfassung kaum
und wenn, dann ohne groflere Sorgfalt behandelt. Gerade hier aber, was die
Ableitung nicht ausdriicklich verbiirgter Grundrechte aus der Verfassung an-
geht, finden sich einige interessante und wichtige Beispiele, welche seitens der
Rechtsprechung im Laufe der Zeit anerkannt worden sind. Bevor aber auf diese
Aspekte eingegangen wird, sollen einige generelle Ansitze erortert werden, da-
mit auch der volle Umfang des Art.5 §2 der brasilianischen Verfassung von
1988 verstanden werden kann.

Bereits der Wortlaut der sogenannten ,,Offenheitsklausel“ schliefit jede Aus-
legung aus, welche der Bestimmung einen lediglich deklaratorischen Charakter
zuerkennt. Obwohl die Ableitung ,ungeschriebener Grundrechte, vor allem
wenn es sich um eine interpretatorische Rekonstruktion des Schutzbereiches
der vom Verfassungsgeber ausdriicklich-normierter Grundrechte handelt, nicht
unbedingt von einer ausdriicklichen ,,Offenheitsklausel im Sinne von Art.5
§2 b.V. abhingt, wird davon ausgegangen, dass es sich nicht nur um eine ledig-
lich ,fakultative® Ableitung durch die Gerichte handelt. Vielmehr geht es auch
um einen vom Verfassungsgeber ausdriicklich bestimmten Verfassungsauf-
trag, der bestimmt, dass die Verfassung weitere Grundrechte garantiert, die je-
doch nicht im Grundrechtskatalog aufscheinen. Richter und Gerichte, vor al-
lem aber die Verfassungsgerichtsbarkeit, miissen deswegen solche ,weiteren®
Grundrechte identifizieren und ihnen die entsprechende Grundrechtsnorma-
tivitit und den entsprechenden Schutz verleihen.!” Abgesehen davon bezieht
sich Art.5 §2 auch auf die internationalen Menschenrechtsabkommen, und ist
deshalb auch fiir deren besonderen rechtlichen Status in der nationalen Rechts-
ordnung konstitutiv.

Noch im Vorfeld sollte betont werden, dass im Bereich der sogenannten
»Offenheit des Grundrechtskatalogs“ die Grundrechte auf eine durch Art.5
§ 2 bestimmte Weise eingeteilt werden kénnen. So wird zwischen ausdriicklich
verbiirgten und nicht ausdriicklich verbiirgten (oder auch ,ungeschriebenen)
Grundrechten unterschieden. Die ausdriicklich verbiirgten Grundrechte kon-
nen wiederum in drei Untergruppen aufgeteilt werden, nimlich Grundrechte

19 Vgl. hier vor allem Sarlet (Fn.7), S.89-91.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



780 Ingo Wolfgang Sarlet

welche als solche im Titel IT der Verfassung von 1988 vom Verfassungsgeber
statuiert wurden (a), Grundrechte, welche in anderen Teilen der Verfassung
ausfindig zu machen sind (b), und Grundrechte, die in den von Brasilien un-
terzeichneten Menschenrechtsabkommen enthalten sind und in diesem Sinne
auch ausdriicklich anerkannt wurden (c). Alle drei Untergruppen weisen unter-
schiedliche theoretische und praktische Probleme auf, welche wiederum mehr
oder weniger mit der Menschenwiirde verkniipft sind. Selbst die im Titel IT ver-
biirgten Grundrechte (welche vom Verfassungsgeber im Grundrechtskatalogals
solche eingefiigt worden sind) werden weiterhin diskutiert, da, wie oben ange-
deutet, nicht alle deren Grundrechtsqualitit anerkennen Dies dndert nichts da-
ran, dass die Mehrheit (trotz wichtiger Ausnahmen) im Schrifttum und im All-
gemeinen auch die Rechtsprechung hier die ,,Grundrechtsqualitit® an sich nicht
generell und grundsitzlich bestreiten. Dahingegen bediirfen die Grundrechte,
welche sich in anderen Teilen der Verfassung befinden, einer entsprechenden
Anerkennung, was auch die Diskussion um ihren rechtlichen Status einschliefit,
vor allem, ob sie auch gegen eine Aufhebung durch eine Verfassungsinderung
geschiitzt sind. Dass hier der Grundsatz der Menschenwiirde eine gewichtige
Rolle spielt, wird nachstehend niher behandelt. Schliefilich miissen bei den
Menschenrechtsabkommen auch besondere Aspekte beriicksichtigt werden, da
Artikel 5 § 2 der Verfassung in Hinsicht auf die Qualifizierung der Menschen-
rechtsabkommen alles andere als deutlich ist. Dariiber hinaus miissen, wie be-
reits angesprochen, weitere Regeln tiber die Ratifizierung und die Umsetzung
dieser Abkommen wahrgenommen werden, obwohl die Kontroverse vor allem
den Rang dieser Abkommen und der dort enthaltenen Menschenrechtsverbiir-
gungen im Rahmen der nationalen Rechtsordnung betrifft. Auf jeden Fall ist
die Geltung und Wirkung der internationalen Menschenrechtsabkommen wei-
terhin umstritten und wirft spezifische Probleme auf, welche hier nicht aus-
fuhrlich beschrieben und diskutiert werden konnen.

Dagegen liefert die Problematik der sogenannten ,ungeschriebenen®
Grundrechte, welche aus den ausdriicklich verbiirgten Grundrechtsbestim-
mungen und den Grundsitzen der Verfassung abgeleitet werden, auch einige
spezifische Herausforderungen. Diese betreffen vor allem die Kriterien fiir die
Bestimmung dieser Grundrechte. Auch die Legitimation der Richter ist in die-
sem Bereich nicht unbedingt unumstritten, wie zum Beispiel die nordamerika-
nische Entwicklung zeigt.?° Davon abgesehen kénnen hier auch Unterschiede
gezogen werden, nimlich zwischen der Ableitung von ,neuen“ Grundrechten
und der lediglichen Rekonstruktion des Schutzbereiches von Grundrechten,
welche in der Verfassung ausdriicklich implizit verbiirgt wurden.

Was die Allgemeinen Aspekte des Artikel 5 § 2 b. V. betrifft, sollte noch kurz
zu der Problematik des Umfangs der sogenannten Offenheitsklausel Stellung

20 Vgl. statt vieler Farber, Retained by the People, 2007.
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genommen werden, vor allem um eine restriktive Auslegung zu vermeiden. We-
gen der Stellung der einschligigen Verfassungsbestimmung im Verfassungstext,
welche einen direkten Bezug mit den in Artikel 5 aufgelisteten individuellen
und kollektiven Rechten und Plichten aufweist, ist die Einbeziehung weiterer
Grundrechte, vor allem die sogenannten sozialen, wirtschaftlichen und kultu-
rellen Rechte (aber auch der Umweltschutz) nicht vollig unproblematisch, wes-
halb es sich lohnt, zumindest einige einige Ausfihrungen zu diesem Thema zu
machen.

Dass ein lediglich topographisches Kriterium nicht ausreichend ist, um den
Umfang der Offenheitsklausel des Grundrechtskatalogs zu bestimmen, ist be-
reits aus dem Wortlaut von Artikel 5 § 2 zu entnehmen, der sich im Allgemeinen
auf die Rechte und Garantien der Verfassung (,,0s direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢io...“) bezieht und deshalb nicht mit dem Kapitel der indivi-
duellen und kollektiven Rechte und Pflichten (Artikel 5) gleichgestellt werden
kann. Davon abgesehen wurde im Kapitel der sozialen Rechte, namlich im Be-
reich der Rechte der Arbeitnehmer, eine Art besondere Offenheitsklausel aus-
driicklich vorgesehen (Art.7), in der von anderen Rechten, welche die Besse-
rung der sozialen Umstinde der Arbeiter bezwecken, die Rede ist (,,s30 direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 2 melhoria de sua
condicio social“).

Von einer Auslegung, die sich nach dem offensichtlich offenen Wortlaut be-
reits richten konnte, ist eine Ausgrenzung der sozialen, wirtschaftlichen, kul-
turellen und okologischen (Grund-)Rechte nicht mit der brasilianischen Verfas-
sungsidentitit zu vereinbaren. Die Ratifizierung des internationalen Abkom-
mens iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966 wiirde schon
fir sich ausreichen, damit diese Rechte in den brasilianischen Grundrechtska-
talog aufgenommen werden miissten, gerade da Artikel 5 § 2 der b.V. auch hin-
sichtlich der Menschenrechtsabkommen keine Ausnahmen macht. Das genaue
Gegenteil ist der Fall: Menschenrechtsabkommen, unter denen sich auch der
oben genannte Pakt fiir soziale und wirtschaftliche Menschenrechte befindet,
sind Bestandteil der verfassungsrechtlichen Grundrechtsordnung. Dariiber
hinaus ist die gesamte Verfassung von sozialen Elementen geprigt, was sich an
Hand der im Artikel 3 enthaltenen fundamentalen Zielen der brasilianischen
Staatlichkeit feststellen (z.B. die Abschaffung der Armut und Reduzierung der
Ungleichheiten), jedoch vor allem infolge eines umfangreichen Katalogs so-
zialer Rechte (Artikel 6 ff.) nicht ernsthaft ablehnen lisst. Auch wenn im Ka-
pitel der sozialen Rechte die wichtigsten sozialen Grundrechte enthalten sind
(mittels zweier Verfassungsinderungen wurden noch die Rechte auf Wohnung
und Nahrung in Artikel 6 eingefgt) und im Bereich des Arbeitnehmerschutzes
manche Stimmen sogar eine Reduzierung der Grundrechtsverbiirgungen for-
dern, ist auch hier die Anzahl der ausdriicklich verbiirgten Grundrechte kein
hinreichender Grund, um eine mégliche Offenheit zugunsten weiterer sozialer
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Grundrechte vollig abzuweisen. Das Beispiel eines menschenwiirdigen Exis-
tenzminimums, welches nicht als ein Grundrecht, sondern als ein Ziel der Wirt-
schaftsordnung der Verfassung (Artikel 170) und nicht im Titel der Grundrechte
verankert wurde, ist hier besonders relevant, aktuell und wird sehr oft von der
Gerichtsbarkeit als ein autonomes Grundrecht anerkannt. Aulerdem ist davon
auszugehen, dass eine Verfassungsordnung, welche die Freiziigigkeit und den
sozialen Wert der Arbeit in Verbindung mit der Menschenwiirde gemeinsam als
Grundlagen des Verfassungsstaates erklirt, den sozialen Grundrechten nicht
den Weg einer dynamischen Offenheit zu den nicht als solche ausdriicklich ver-
biirgten sozialen Grundrechtspositionen versperren darf, vor allem dann, wenn
es sich um Anforderungen der gleichen Wiirde aller Menschen handelt. Eine
nihere Erorterung dazu erfolgt im nichsten Abschnitt.

IV. Die Funktion Menschenwiirde als Kriterium
fir die Bestimmung der ,,Grundrechtsqualitat®
im Bereich der Offenheit des Grundrechtskatalogs

Wie in anderen Rechtsordnungen, so wird auch in Brasilien der Menschen-
wiirde eine gewichtige Rolle im Offenheitsbereich des Grundrechtskatalogs
zugeschrieben. Wegen des beschrinkten Umfangs des Beitrags und der Breite
des Themas muss hier auf eine Vertiefung der Analyse verzichtet werden; es
kann jedoch davon ausgegangen werden, dass, wie bereits erortert, der brasi-
lianische Verfassungsgeber keinen einheitlichen und auschliefilich auf der Men-
schenwiirde basierten Grundrechtsbegriff in die Verfassung aufgenommen hat.
Schon die Vielfiltigkeit der im Titel IT enthaltenen Grundrechtspositionen und
einige weitere prignante Beispiele sollten hier keine besonderen Zweifel er-
wecken. Die hier vertretene These, dass alle vom Verfassungsgeber ausdriick-
lich als solche verbiirgten Grundrechtspositionen auch ohne einen direkten
Menschenwiirdebezug als Grundrechte gelten und in dieser Hinsicht auch von
dieser ,,Grundrechtsqualitit“ profitieren (da allen Grundrechten zumindest
ein stiarkerer Schutzanspruch zukommt), schlieft jedoch nicht aus, dass fir die
Identifizierung weiterer Grundrechte bestimmte materielle Kriterien unum-
gehbar sind. Mit anderen Worten: Wenn es vertretbar ist, dass zugunsten der
im Titel IT verbiirgten Rechtspositionen eine Vermutung hinsichtlich ihrer ma-
teriellen Grundrechtsqualitit besteht, muss die ,,Grundrechtlichkeit” weiterer
Rechtspositionen, vor allem in Hinsicht auf die anderen Teile der Verfassung, in
jedem Fall anhand materieller Kriterien sorgfiltig und im Lichte und Rahmen
der konkreten Verfassungsordnung begriindet werden. Diese Problematik ist
wiederum mit der Diskussion um einen verfassungskonformen Grundrechtsbe-
griff stark verkniipft, wobei der Menschenwiirde auch in Brasilien — wie schon
angedeutet — eine gewichtige Rolle zukommt.
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Da jedoch die brasilianische Verfassung nicht nur an die Menschenwiirde
kntipft, wenn es um Grundrechte geht, ist es auch nicht leicht zu vertreten,
dass selbst fiir den Zweck der Begriindung einer Grundrechtsqualitit von
Grundrechten, welche sich auflerhalb des Titel II der brasilianischen Verfas-
sung befinden, oder wenn es beispielsweise um die interpretatorische Ableitung
von Grundrechtspositionen geht, die Menschenwiirde vielleicht als wichtigste
Grundlage und Kriterium, aber auf jeden Fall nicht als auschlief§licher und ein-
ziger Schliissel fiir diesen Zweck gelten kann. Ein blof§ auf der Menschenwiirde
basierender Grundrechtsbegriff (anders konnte es jedoch mit einem Menschen-
rechtsbegriff der Fall sein) wiirde der geltenden brasilianischen Verfassung
nicht vollig gentigen, es sei denn, man verzichtet auf die Grundrechtsqualitit
mancher vom Verfassungsgeber positiverten Rechte.

Dass die Menschenwiirde nicht als einziges Kriterium herangezogen wer-
den kann, ist auf jeden Fall schon in Art. 5 § 2 selbstausdriicklich enthalten, da
hier von Rechten die Rede ist, welche von den Regimen und den Prinzipien
(Plural) der Verfassung abgeleitet werden (,,direitos decorrentes do regime e
dos principios®). Es sei hinzugefugt, dass die Menschenwiirde in der Verfas-
sung von 1988 nicht in einem selbstindigen Text enthalten ist, sondern, ge-
meinsam mit anderen Grundsitzen, zu den Grundlagen des demokratischen
Rechtsstaates gehort, wie z.B. der politische Pluralismus, die Souveranitit, die
Freiztigigkeit und die sozialen Werte der Arbeit (Artikel 1). Sie ist deshalb
— und dies sollte betont werden — nur eine von mehreren Grundsitzen und
Grundlagen des Staates. Schon deshalb und wegen der Breite des Grund-
rechtskatalogs ist eine auschlieflliche Berufung auf die Menschenwiirde, auch
hinsichtlich der Offenheit des Grundrechtskatalogs, nicht unbedingt der ein-
zige Weg fiir die Begriindung der Grundrechtsqualitdt von Rechtspositionen,
welche in anderen Teilen der Verfassung enthalten sind (auflerhalb des Titel IT)
und/oder auf dem Weg der Auslegung (im Sinne impliziter Grundrechtsnor-
men) abgeleitet werden. Wie aber die Menschenwiirde sich mit den weiteren
Verfassungsgrundsitzen und Grundlagen (Fundamente) verbindet und ver-
hile, ist damit natiirlich nicht gesagt. Selbst was den Inhalt der Menschen-
wiirdeklausel betrifft, bleibt offen, was eigentlich unter der Menschenwiirde
zu verstehen ist. Dies dndert sich auch dann nicht, wenn davon ausgegangen
werden kann, dass eine bestimmte Rechtsposition offensichtlich den Anforde-
rungen der Menschenwiirde entspricht und ihre Grundrechtsposition auf je-
den Fall zu bejahen ist.

Die ausschlieffliche Berufung auf die Menschenwiirde ist dariiber hinaus
wegen ihrer Begriffsoffenheit und Mehrdeutigkeit problematisch, so dass das
Risiko besteht, eine ausufernde Anzahl von Verfassungsbestimmungen in ei-
nen dann uniiberschaubar werdenden Grundrechtskatalog einzuordnen. Man
sollte nicht vernachlissigen, dass auf Grund verschiedener konkreten Erfah-
rungen festgestellt wurde, dass, je hoher man den Wert der Menschenwiirde
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ansetzt, umso trivialer die Fille sind, in denen auf sie zuriickgegriffen wird.?!
Die ohnehin nicht selten praktizierte Banalisierung der Menschenwiirde?? wire
dann auch ein anfilliges Einfallstor fiir die leichtsinnige Ausdehnung (Infla-
tion) der Grundrechte. Deshalb sind auch hier die Worte von Laurence Tribe
und Michael Dorf zu den Grenzen der Verfassungsauslegung ernst zu nehmen,
niamlich dass die Verfassungsklauseln (vor allem die Menschenwiirde!) kein
Spiegel ist, in dem jeder sieht, was er sehen will.?> Auch deswegen sollte auf je-
den Fall die Maxime gelten, dass auch im Namen der Menschenwiirde nicht al-
les gesagt oder gemacht werden kann.?*

Obwohl davon ausgegangen werden kann, dass im Falle eines eindeutigen
Bezugs zur Menschenwiirde die Grundrechtsqualitit zu bejahen ist, bedeutet
dies nicht, dass die Menschenwiirde das einzige sichere Kriterium darstellt. Da-
riiber hinaus ist eine sorgfiltige Argumentation erfordelich, da hier ein hoher
Begriindungsbedarf besteht.

Damit ist aber die mogliche Bedeutung der Menschenwiirde fiir die Offen-
heit des Grundrechtskatalogs noch nicht ausgelotet. Auch die Ableitung soge-
nannter impliziter Grundrechtsnormen und die entsprechende Anerkennung
subjektiver Rechte auf Grund der Menschenwiirde werden von Seiten der brasi-
lianischen Rechtsprechung und Literatur beftirwortet, obwohl gewichtige Ein-
winde gegen eine solche Losung vorliegen. Solche wurden auch von Winfried
Brugger besprochen.?

Obwohl auch fiir den brasilianischen Fall davon ausgegangen werden sollte
(was oft nicht beriicksichtigt wird), dass die Menschenwiirde vor allem in Hin-
sicht auf die prioritire Anwendung der einzelnen Grundrechtsverblirgungen
die Funktion einer Art lex generalis ausibt, so bedeutet dies auch, dass, ge-
rade wenn es sich nicht um die Rekonstruktion des Schutzbereiches eines spe-
ziellen Grundrechts handelt, die Menschenwiirde als Grundlage autonomer
Grundrechtspositionen herangezogen werden sollte. Dartiiber hinaus ist es nicht
zu verkennen, dass — Geddert-Steinacher folgend — das Verhiltnis zwischen
Menschenwiirde und den einzelnen Grundrechten ein besonderes ist. Dies ist
vor allem damit zu begriinden, dass die Menschenwiirde zugleich Inhalt (ob-
wohl nicht immer und nicht auf gleicher Weise) und Grenze der Grundrechte
ist, so dass oft eine Verletzung eines Grundrechts mit einer Verletzung der Men-

2 Vgl. z.B. Frankenberg, Autoritit und Integration. Zur Grammatik von Recht und Ver-
fassung, 2003, S. 272-3 mit Hinweis auf einige Beispiele des deutschen Gerichtsalltags.

22 Was diesen Punkt betrifft, sollte man Peter Hiberles Warnung ernst nehmen (Hdberle,
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band I,
1987, S.317 (823).

2 Vgl. Tribe/Dorf, On Reading the Constitution, 1991, S.7 (“Is the Constitution simply
amirror in which one sees what one wants to see?”).

24 Vgl. im brasilianischen Schrifttum Streck, Hermenéutica Juridica e(m) Crise, 1999,
S.310 e ss, obwohl ohne Hinweis auf die Menschenwiirde.

% Vgl. Brugger (Fn.4),S.19 e ss.
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schenwiirde einhergeht.?® Dies beraubt die Menschenwiirde jedoch nicht ihrer
normativen Selbststindigkeit, da sie als autonome Grundlage subjektiver Rechte
dennoch relevant werden kann.?” Auferdem sollte mit Blick auf die Lehren von
Peter Héberle auch die Bedeutung der Menschenwiirde als gewichtige Grund-
lage fur subjektive Rechtspositionen gegentiber neuen Gefihrdungen, die nicht
oder nicht ausdriicklich unter den Schutzbereich einer ausdriicklich verbirgten
Grundrechtsbestimmung fallen, betont werden.??

Aus dieser Perspektive kann hier auf die Bedeutung der Menschenwiirde
als Argument fiir eine inklusive Auslegung der Grundrechtstragerschaft hin-
gewiesen werden, obwohl es sich nicht um die Anerkennung spezifischer
Grundrechtsnormen handelt. Trotz des eindeutigen Ausschlusses der Grund-
rechtstrigerschaft von Auslindern, welche nicht in Brasilien leben (Artikel 5
b.V.), werden diese dennoch als Grundrechtstriger angesehen. Begriindet
wird dieses Phinomen durch den Universalititsgrundsatz, nach dem alle
Grundrechte, die einen Menschenwiirdeinhalt aufweisen, als Jedermannsrechte
anzusehen sind. Diese Ansicht ist sowohl auf die herrschende Meinung im
Schrifttum?? als auch auf stindige Rechtsprechung des brasilianischen Hochst-
gerichts*® zuriickzufiihren.

Dass der Grundsatz der Menschenwiirde einen liickenlosen Schutz der
menschlichen Personlichkeit verlangt, ist auch mit ihrer (der Menschenwiirde!)
Funktion als Grundlage von nicht ausdriicklich verbiirgten Personlichkeits-
rechten zu erkliren. Gerade in Bezug auf die Offenheit des Grundrechtskata-
logs wird die Menschenwiirde als Grundlage eines ungeschriebenen (im Sinne
eines impliziten) Allgemeinen Personlichkeitsrechts herangezogen.’! Dieses
wiederum gebietet eine inklusive Auslegung von Artikel 11 des brasilianischen
Zilvilgesetzbuches (Cédigo Civil) in jenem Sinne, dass auch der einfachgesetz-
liche Katalog der Personlichkeitsrechte kein numerus clausus ist.>

26 Vgl. T. Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, 1990, S. 166.

%7 Vgl. insbesondere Udo Di Fabio, Der Schutz der Menschenwiirde durch Allgemeine
Programmgrundsitze, 2000, S. 38.

28 Vgl. Hiberle (Fn.22), S. 844.

29 Vgl. vor allem Mendes/Branco, Curso de Direito Constitucional, 6. Aufl., 2011, S. 161
162.

30 Aus der Rechtsprechung des brasilianischen Supremo Tribunal vgl. das Auslieferungs-
verfahren (Processo de Extradi¢io) Nr. 633, Berichterstatter Celso de Mello, Brasilia/DF,
28.08.1996. und das Habeas-Corpus-Verfahren - HC 102041/SP, 20.04.2010, Berichterstatter
Celso de Mello.

3 Im brasilianischen Recht, vgl. vor allem Tepedino, Temas de Direito Civil, 1999, S. 48—
49, der auf Grund der Menschenwiirde von einer allgemeinen Klausel des Schutzes und For-
derung der menschlichen Personlichkeit spricht.

32 Diesbeztiglich vgl. u.a. Mello, Contribuigio para uma teoria hibrida dos direitos de
personalidade und Andrade, Consideragdes sobre a tutela dos direitos de personalidade no
Cédigo Civil de 2002, beide veréffentlicht in: Sarlet (Org), O Novo Cédigo Civil e a Consti-
tui¢io, 2. Aufl., 2006, jeweils S. 69-100 und 101-118.
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Im Rahmen eines Rechts auf personliche Identitit wird auch die Ableitung
eines Grundrechts auf die genetische Identitit (man konnte hier auch —in einem
weiteren Sinn — von einem Recht auf bioethische Selbstbestimmung sprechen)
des Menschen befiirwortet.*® Ein solches Recht wire grundsitzlich nicht im
Verfassungstext verbiirgt. Obwohl der Bereich der personlichen Identitit tan-
giert wird, finden sich sowohl im Schrifttum als auch in der Rechtsprechung
Hinweise auf ein Recht auf Kenntnis der personlichen Abstammung®*, aber
auch ein Recht auf den Namen.*> Mit Ruickgriff auf die Achtung und den Schutz
der Menschenwiirde und dem Gleichheitsgebot wird in der brasilianischen
Rechtsordnung auch ein Recht auf sexuelle Selbstbestimmung und - so eine
der letzten wichtigen Entscheidungen des brasilianischen obersten Gerichts-
hofes®® — auch ein Recht auf Gleichstellung der homosexuellen Lebenspartner-
schaften befiirwortet. Diese werden ebenfalls unter einen besonderen Schutz
gestellt, welcher urspriinglich nach dem Wortlaut der Verfassung (Artikel 226)
nur den Lebenspartnerschaften zwischen Manner und Frauen gewihrt wurde.?”

Aber auch im Bereich der sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen
Grundrechte, sei es nun in ihrer abwehrrechtlichen oder in ihrer leistungsrecht-
lichen Dimension, wird die Menschenwiirde als Grundlage nicht ausdriicklich
verbiirgter Grundrechte fruchtbar. Geht man davon aus, dass eine der elemen-
taren Aufgaben des demokratischen und sozialen Rechtstaats auch der Schutz
des Menschen gegen materielle Not ist, wird man daraus folgern mussen, dass
auf Grund der Menschenwiirde und der ausdriicklichen Aufgabe und Ziel der
Wirtschaftsordnung der Verfassung (Artikel 170) jedem Menschen eine wiir-
dige Existenz zu sichern ist. Deshalb wird auch in Brasilien ein Grundrecht auf
Sicherung eines soziokulturellen Existenzminimums seitens der Literatur®® und
der Rechtsprechung?® anerkannt, obwohl sowohl die Begriindung als auch der
Inhalt und die konkrete Bedeutung dieses Grundrechts (als Abwehrrecht und
Leistungsrecht) weiterhin nicht unumstritten sind. Auch das Verhaltnis zu den
verschiedenen einzelnen im Verfassungstext verblirgten sozialen Grundrechten

3 Hierzu vgl. vor allem Loureiro, O Direito a Identidade Genética do Ser Humano, 2000,
S.351ff., und Petterle, O Direito Fundamental as Identidade Genética na Constituigio Bra-
sileira, 2007.

3 Vgl. in der brasilianischen Literatur vor allem Almeida, DNA e Estado de Filiagdo 2
Luz da Dignidade Humana, 2004, S. 117 f{.

3 Vgl. Sarlet/Marinoni/ Mitidiero, Curso de Direito Constitucional, 2012, S.380.

3 Vgl. ADI 4257 und ADPF 132, entschieden am 05.05.11, Berichterstatter Carlos Britto.

3 Im Schrifttum, vgl. Rios, A homossexualidade no Direito, 2001; Dias, Uniio Ho-
mossexual. O Preconceito & a Justica, 2. Aufl., 2001.

38 Uber das Existenzminimum vgl. in Brasilien Sarlet (Fn.7), S. 309 e ss; Torres, O Direito
ao Minimo Existencial, 2008; Bittencourt Neto, O Direito ao Minimo para uma Existén-
cia Digna, 2010; Cordeiro, Direitos Fundamentais Sociais — Dignidade da Pessoa Humana e
Minimo Existencial, 2012.

3 Vgl. vor allem die Entscheidung 639337, entschieden am 23.08.2011, Berichterstatter
Celso de Mello, Segunda Turma, zugiglich unter<www.stf,jus.br>.
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ist Gegenstand der Diskussion. Darauf kann an dieser Stelle jedoch nicht einge-
gangen werden, da die Absicht des Autors lediglich die Darstellung eines Uber-
blicks der Ableitung von Grundrechten aus der Menschenwiirde ist.

V. Abschlieflende Bemerkungen

Aus den bis jetzt aufgezeigten Argumenten lisst sich entnehmen, dass selbst
die grofle Zahl ausdriicklicher Grundrechtsverbirgungen die Funktion des Ar-
tikel 5 §2 der brasilianischen Verfassung nicht beintrichtigt. Die sogenannte
»Offenheitsklausel“ bestitigt die Auffassung, dass die Verfassung (auch) als ein
Prozess der permanenten Entwicklung neuer Grundrechte verstanden werden
kann.*® Die Offenheit des Grundrechtskatalogs ist in dieser Hinsicht mit der
Tatsache verkniipft, dass es keine abgeschlossene Liste von Gefahren und Risi-
ken fiir die Menschen und deren Wiirde und Rechte gibt; daher stehen Moglich-
keiten einer grundrechtlichen Verbiirgung auch offen.*! Deshalb ist die Aussage
von Rui Medeiros, dass es im Bereich der Grundrechte eigentlich kein Ende der
Geschichte gibt*?, tatsichlich ernst zu nehmen.

Die oben erwihnten Beispiele aus der brasilianischen Verfassungsentwick-
lung nach 1988 zeigen, dass eine produktive Handhabung der Offenheitsklausel
des Grundrechtskatalogs nicht zu einer Banalisierung der Grundrechte fithren
muss und sich im Bereich des vom Verfassungsgeber bestimmten Verfassungs-
bildes halten lisst. Andererseits ist es nicht zu tibersehen, dass gerade die Anzahl
der interpretativ abgeleiteten Grundrechte (oder impliziten Grundrechte) und
der in anderen Teilen der Verfassung gefundenen Grundrechtsbestimmungen
die Auffassung bestitigt, dass die im Titel IT ausdriicklich als solche verbiirg-
ten Grundrechte nicht allgemein und auf gleiche Weise auf die Menschenwiirde
zuriickgefiihrt werden konnen. Selbst als materielles Kriterium fiir die Bestim-
mung der Grundrechtsqualitit der im Verfassungstext zerstreuten Rechte ist
es schwer, die Menschenwiirde als ausschlief{liches Kriterium heranzuziehen
(gerade damit der subjektive Gehalt der Menschenwiirde nicht zu sehr betont
wird), obwohl sie hier die gewichtigste Rolle spielt. Abgesehen davon bedeutet
die Offenheitsklausel eine permanente Herausforderung an die Verfassungs-

40 Vgl. hierzu Carvalho Neto, in: Sampaio, Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Funda-
mentais, 2003, S. 154.

# Vgl. Queiroz, Direitos Fundamentais (Teoria Geral), 2002, S. 49 und, aus dem nordame-
rikanischen Verfassungsrecht, auch L. Tribe, American Constitutional Law, S. 34/5, welcher
— mit Hinweis auf die berithmte IX Emendment (1791) — die Stellung vertritt, dass diese eine
Auslegungsnorm beinhaltet, da die Unterlassung einer ausdriicklichen Verbiirgung im Text
der Verfassung nicht unbedingt zu der Unmoglichkeit (gerade im Gegenteil!) fithrt, nicht aus-
driicklich normierte Grundrechte abzuleiten, gerade wegen der Offenheit des verfassungs-
rechtlichen Grundrechtskatalogs.

42 Vgl. Medeiros, Anuirio Portugués de Direito Constitucional 2002, 71 (25).
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auslegung, also nicht nur an die Richter und Gerichte, sondern im Sinne einer
offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten (Hdberle) und 6ffnet den Weg
fir eine kreative, aber verfassungskonforme Rekonstruktion des Grundrechts-
katalogs. Andererseits stellt sich jedoch weiterhin die Frage, inwiefern damit in
das Demokratieprinzip eingegriffen wird und welche Grenzen vor allem den
Gerichten gezogen wurden oder werden konnen (oder sollten) wenn es sich um
die ,Entdeckung” von Grundrechten handelt, insbesondere wenn diese nicht
im Verfassungstext ausdriicklich verbiirgt wurden. Hier ist der brasilianische
Weg nicht gerade dem Vorbild der Verfassung der Vereinigten Staaten treu. Ob-
wohl der Verfassungsgeber von 1891 sich auf das ,IX Emendment® (rights re-
tained by the people) gestiitzt hat, wurde die Moglichkeit einer richterlichen
Ableitung von Grundrechtspositionen nie richtig in Frage gestellt. Heute sind
vielmehr die Begriindung einer solchen Ableitung und die konkreten Beispiele
als die Problematik einer demokratischen Legitimation der rechtsprechenden
Gewalt in diesem Bereich Mittelpunkt der Diskussion. Ebenfalls in Brasilien
diskutiert werden die Grenzen einer richterlichen Durchsetzung bereits beste-
hender Grundrechte, vor allem der sozialen Grundrechte, gerade wenn dies zur
Gefihrdung der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit und der staatlichen Fi-
nanzen fiithrt. Abgesehen davon und von der Relevanz des Themas (Legitima-
tion der Gerichte im Bereich der Grundrechtschutzes), soll hier betont werden,
dass in Bereichen, in denen die Achtung und der Schutz der Menschenwiirde
im Spiel sind, man grundsitzlich eher der Inklusion als der Ausgrenzung den
Vorzug geben mag, da nur so ein liickenloser Grundrechtsschutz sichergestellt
wird. Deswegen gehort die Offenheit des Grundrechtskatalogs zu den stin-
digen Herausforderungen des Verfassungsstaates, was im Fall Brasiliens auch
mit dem noch entwicklungsbediirftigten Dialog zwischen den Grundrechten
und den internationalen Menschenrechtsverbiirgungen verbunden ist, vor al-
lem weil diesen lediglich tibergesetzlicher Rang (aber kein Verfassungsrang) zu-
gesprochen wird. Auch deshalb ist die Ableitung ungeschriebener (impliziter)
Grundrechte aus der Verfassung ein wichtiges Instrumentarium, weil hier der
Verfassungsrang und die entsprechende Grundrechtsqualitit mit all ihren Fol-
gen nicht bestritten werden.
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