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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NOS DOCUMENTOS
CONSTITUCIONAIS ALEMAES DE 1850 A 1871

Por Marco Aurelio Peri Guedes*

1. Introducao.

O presente trabalho tem por objetivo estabelecer um quadro dos Direitos Fundamentais nos
documentos constitucionais alemdes de 1850 a 1871. N&o foi nossa intencdo elencar as principais teorias
acerca destes direitos. Pelo contrario, optamos por adotar a metodologia descritiva como sendo a melhor
maneira de propiciar ao leitor interessado pelo tema um panorama histdrico-politico dos Direitos
Fundamentais nas Cartas constitucionais (documentos politicos outorgados pelos governantes) e
Constituicbes alemds (documentos politicos fundamentais de origem democratica, elaborados por
representantes eleitos pelo povo).

Cada documento analisado reflete no rol dos Direitos Fundamentais os valores e principios de suas
épocas, 0 desenlace dos acontecimentos politicos e as relagdes de poder entdo existentes, a exemplo do
que assinalara Ferdinand Lassale em obra classica do direito constitucional (1988: 67).

Por serem os Direitos Fundamentais frutos de embates e conquistas histéricas da nascente nagéo
alema desde o Gltimo quartel do século XVIII — com o Preussisches Allgemeines Landrecht de 1794 (leia-se
Cébdigo geral prussiano) —, o trabalho ndo ficaria completo se omitida uma breve narrativa dos
acontecimentos de natureza politico-constitucional ocorridos nos Estados alemaes desde o ano de 1817.
Data dessa época o inicio de um sélido movimento pela constitucionalizagdo na “Alemanha”. Note-se, de
imediato, que para efeitos didaticos iremos nos referir constantemente a “alemdes” e “Alemanha”, quando
na verdade essas nomenclaturas s6 poderiam ser empregadas para o periodo posterior a 1870, quando 0s
diversos Estados alemaes se unificaram, dando origem entéo a nagdo alema e ao Estado alemdo.

Assim, inicialmente retrata-se a luta pelos Direitos Fundamentais naqueles Estados germanicos no
século XIX. Esse trabalho engloba a Constituicdo alema de 1849 — Paulskirchenverfassung (Constituicdo da
Catedral de S&o Paulo, em Frankfurt-am-Main), a Carta prussiana de 1850 e a Carta bismarckiana de 1871.
Com esse breve porém significativo historico, é possivel compreender a trajetéria dos Direitos
Fundamentais na Alemanha como o resultado de intensos e longos embates da nagdo alema por limitar o

poder monarquico e positivar em texto formal os Direitos de Liberdade.

’ Advogado. Mestre em Teoria Geral do Estado e Direito Constitucional pela PUC-RIO. Professor Assistente de
Ciéncia Politica e Direito Constitucional da UCAM/Centro. E-mail: marcoguedes3@gmail.com.
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2. A Alemanha e os Direitos Fundamentais no século XIX.
2.1 Do Congresso de Viena — 1815 — a Assembléia de Frankfurt — 1848.

O século XIX na Europa é cenario de grandes acontecimentos politico-militares. Em primeiro plano,
as centendrias monarquias européias sdo sacudidas pela ameaca representada na Revolugdo Francesa de
1789 e a posterior ascensdo de Napoledo Bonaparte ao trono francés. Os monarcas sentem a gravidade e
0 perigo que representam as idéias liberais francesas a sua ordem absolutista. A Revolucdo Francesa reflete
muito, na histdria constitucional, a limitagdo do poder monarquico por um texto formal que doravante
seria universalizado e conhecido como Constituicdo. Essa nova ordem induz também a uma significativa
mudanga na condi¢do do individuo no relacionamento com o Estado, saindo da condicdo de sudito
(subordinado ao poder estatal) para a de cidaddo (titular de direitos em face do Estado).

Nos primeiros anos apds a Revolucdo Francesa, sdo consagradas nos primeiros textos politicos as
liberdades negativas, medidas de protecdo do cidaddo perante o Estado. Os primeiros passos na
construgdo da primeira geracdo dos direitos fundamentais estavam sendo percorridos. No rastro das
conquistas napolednicas, essa cultura de liberdade seria levada pelos exércitos franceses aos demais povos
europeus.

Contudo, com a derrota da Franca pelas forcas do Duque de Wellington em Waterloo, termina o
periodo conhecido como “Os cem dias” do retorno de Napoledo ao trono, chegando o momento de as
monarquias absolutas reagirem & ameaca liberal e restaurarem o seu poder. E o periodo da Restauragio.

Porém, mesmo com a Franca derrotada, as idéias dos revolucionarios de 1789 permanecem vivas e
sua influéncia é marcante em varios Estados europeus, em virtude da disseminacdo das idéias liberais
provocada pelas conquistas napolednicas. As idéias liberais continuariam a frutificar mesmo depois da
vitoria das poténcias absolutistas.

A Era da Restauracdo tem o seu marco em 1815, com o Congresso de Viena, em que as principais
poténcias européias — Inglaterra, Austria, Prissia e RUssia, vencedoras da Franca — relinem-se para
articular a reacéo contra os cada vez mais inquietantes movimentos liberais.

Destacando os Estados germanicos — Austria e Prissia —, é possivel afirmar que Viena, sede do
Congresso, significou o renascimento do poder austriaco no territério continental europeu, depois das
derrotas militares austriacas nas campanhas napolednicas. Do lado austriaco, o responsavel politico pela
reacdo absolutista foi o Ministro das Relagdes Exteriores Klemens von Metternich. Com Metternich, a
Austria ressurgia do conflito europeu como o expoente maximo da reagdo absolutista, devido em grande
parte a dificil situacdo de controlar dezenas de nacionalidades em constante desejo de revolta contra 0s
Habsburgos.

Em Viena, no lugar do entdo ainda existente Sacro Império Romano Germanico, surge a
Confederacdo Germanica (também sob forte influéncia austriaca), liga composta de 38 Estados alemaes,
incluindo a Prussia. Pelo estabelecido, os Estados da Confederagdo Germanica enviavam representantes a
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uma Dieta sediada em Frankfurt-am-Main, cujo papel parlamentar era meramente formal e representativo,
pois nada podia fazer contra o poder dos Habsburgos.t

Data dessa época 0 gérmen da luta pela conquista de Direitos Fundamentais nos Estados alemdes — a
excecdo da Austria. Pouco depois do Congresso de Viena, Metternich, consciente do renascimento
revolucionario liberal por direitos politicos de liberdade, montou poderoso sistema de repressdo e
informagédo para combater os subversivos da ordem monérquica. Este movimento liberal encontrava seu
espaco nas Universidades, espaco de liberdade que permitia a estudantes e professores pensar e protestar
constantemente.

A Austria, embora mantendo essa situacdo sob controle, comecaria a perder o comando dos
acontecimentos em seu territorio por volta de 1835, por ocasido da morte de Friedrich I, Imperador
austriaco. O seu sucessor, Fernando I, tem o seu poder entregue a um Conselho em que Metternich era
figura de destaque. Sentidas as fraquezas do novo Imperador, comecam a surgir demandas das varias
nacionalidades do Império Habsburgo por mais concessdes politicas no poder. A Austria, ao contrério da
Prussia, que fizera grande reforma burocréatico-administrativa depois de 1820, ndo conseguia administrar
os conflitos politicos internos. O descontentamento com a monarquia austriaca crescia.

Era chegado o momento de a Prussia despontar no cenario politico, momento esse aguardado
ansiosamente desde Friedrich Wilhelm 1, rei da Prassia. O ano de 1848 marcou o retorno dos protestos e
revoltas populares ocorridos em 1830. Mas agora o motivo alegado néo era mais a fome, a raz&o de todas
as revolugdes até entdo. O espirito revolucionario francés renovou-se e espalhou-se rapidamente para 0s
Estados alemées e a Austria. Em Viena, as revoltas atingem grande repercussio. A crise sem precedentes

assinala o fim da era Metternich, que ndo encontra uma saida politica e decide deixar suas fungdes na

chancelaria. Fernando | aceita a demisséo de Metternich do cargo de Ministro das RelacGes Exteriores e,
no sentido de controlar as rebelides em territorio austriaco, resolve abolir a censura, 0 sistema repressor
policial montado por Metternich, cria uma guarda nacional austriaca e promete uma Constitui¢éo.2

Nos Estados alemaes, o liberalismo politico e o absolutismo alemdes chocam-se duramente. O
liberalismo alemdo, ao contrario do austriaco, era coeso e agregador, embora fraco perante as forcas
monarquicas. Na Prussia, 0 mais forte e bem organizado Estado alemdo, o Rei Friedrich Wilhelm IV (no
poder desde 1840), ao enfrentar os revoltosos, promete a elaboracdo de uma Constituicdo a seus suditos,
para contornar a revolta.

A Constituicdo seria elaborada por representantes do povo alemao, eleitos em todos os Estados da
Confederacdo Germanica, numa assembléia a se reunir em Frankfurt no ano de 1848. Escolhidos os
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IKOCH, H. W. (1992: 207 y 208): “O 6rgdo representativo da Confederacdo germanica era sua dieta em Frankfurt-
am-main, na qual os Habsburgos detinham a lideranca. (...). Dos dois maiores poderes, Austria e Prissia, somente
partes de seus territorios eram membros da Confederacéo. (...). O principal objetivo da dieta era assegurar o principio
da legitimidade monarquica e opor-se as forgas em favor da unidade alema”.

2 KOCH, H. W. (1992: 207 y 208): “As raizes universalistas e tradicdes do velho Império ficaram gradativamente em
desvantagem com o novo espirito da época. Metternich vislumbrou isto tudo claramente e atribuiu a si mesmo a
tarefa de estancar a corrente. Sua Ultima derrota era inevitavel, mas é uma medida de sua habilidade em Ter
conseguido sobreviver por tanto tempo até 1848”.
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representantes pelo povo, depois de todo um ano de trabalhos constituintes, enquanto a reacéo absolutista
nos Estados alemaes ainda ndo era coordenada, em 27 de dezembro de 1848, a Assembléia Nacional de
Frankfurt enuncia uma série de direitos sob o titulo “Os Direitos Fundamentais do Povo aleméo”. Ja
nessa oportunidade, as bases para o processo de unificagdo haviam sido estabelecidas, com a escolha da
solucdo pela “Pequena Alemanha”, sem a presenca da Austria.

Entretanto, a Assembléia de Frankfurt estava distante da realidade, pois desde setembro de 1848 os
seus trabalhos constituintes e seus objetivos liberalizantes ja ndo representavam uma ameaga & monarquia,
pelo enfraquecimento das revoltas liberais. Foi quando em 5 de dezembro do mesmo ano, na Prissia, a
Dieta (prussiana) é dissolvida por Friedrich 1V e uma Carta constitucional posteriormente outorgada
(Carta prussiana de 1850). A Carta constitucional prussiana de 1850 deve-se muito & derrota dos
revoltosos liberais austriacos, o que fortaleceu as monarquias alemaa na repressdo aos seus insurretos
liberais. Sem a adesdo da Prussia o projeto de unificagdo temporariamente havia fracassado.

Inobstante, diante desses novos eventos, na Assembléia Nacional de Frankfurt os trabalhos
constituintes prosseguiram, e o texto final da Constituicdo foi aprovado em 27 de marco de 1849. Com
essa Constituicdo foi criado um Império federal, com um Parlamento nacional, a ser presidido por um
Imperador hereditario dos alemaes — Friedrich Wilhelm 1V da Prassia (solu¢do da “Pequena Alemanha”,
sem a Austria). Friedrich 1V, aclamado imperador pela Assembléia, posteriormente renunciaria & coroa
que lhe havia de ser entregue, pois entendia que a origem de seu poder era divina e ndo democratica.

Carl Schmitt aponta que os Direitos Fundamentais, como esbocados no texto de marco de 1849,
englobavam “liberdade de residéncia e de locomocéo, igualdade perante a Lei, liberdade da pessoa, de

crencas e de consciéncia, liberdade de reunido e de associacdo, propriedade privada, direito ao juiz legal”

SCHMITT, C. (1992 166). Espelhavam, portanto, conquistas ja estabelecidas pelos franceses em sua
revolucéo.

A Constituicdo liberal de Frankfurt de 1849, entre os Direitos Fundamentais descritos na tabela
abaixo, enunciou varios outros, como, por exemplo: § 150 — casamento civil, § 147 — criacdo de sociedades
religiosas, § 153 — controle da educacéo pelo Estado, § 154 — Das escolas privadas, § 155 — Das escolas
abertas, § 158 — Da liberdade de escolha profissional, § 169 — Direito a caca, § 170 — Do fideicomisso
familiar, § 176 — Justica sem privilégio de castas. Hodiernamente, podem parecer para o leitor
extremamente simples, mas dado o grau de interferéncia do Estado na vida das pessoas a época, eles
representavam uma grande conquista.

Naqguele momento, cuidava-se de tentar positivar os Direitos Fundamentais de Liberdade, e assim o
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referencial para todo o elenco de Direitos Fundamentais da Constituicdo de Frankfurt de 1849 seria a
liberdade. Os Direitos Fundamentais, enunciados hd pouco, constituiam a base sobre a qual deveria
erguer-se o Estado alemdo, o natimorto Estado de Direito ou Rechtstaat. O trabalho desenvolvido pela
Assembléia de Frankfurt foi o marco inicial da influéncia do liberalismo politico alemé&o e da tentativa de
construir um Estado burgués sobre as estruturas politicamente atrasadas e agricola da Alemanha. Esse
duelo de poder entre a burguesia nascente e a aristocracia rural alemé sé iria terminar um século mais
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tarde, com a derrota do militarismo alemdo e o predominio da cultura liberal burguesa assinalado na Lei
Fundamental de Bonn, de 1949.

Tratou-se pela primeira vez na Alemanha de limitar os poderes do soberano através da positivagdo
em texto formal dos Direitos Fundamentais de liberdade do cidaddo. Intentou-se construir um nucleo
basico de liberdade individual, onde o Estado teria o seu poder de intervencédo limitado, a exemplo do que
fora feito na Franca em 1789 e tentado na Prussia desde 1817 com a promessa de uma Constituicdo por
Friedrich Wilhelm 111; a Assembléia Nacional de Frankfurt de 1848 foi a primeira tentativa concreta de
consagrar Direitos Fundamentais de Liberdade em nivel nacional.

2.2 A Carta prussiana de 1850.

Diante dos eventos ja explicados, a Constituicdo de marco de 1849 elaborada pela Assembléia de
Frankfurt foi formalmente declarada nula pela Assembléia Federal de Frankfurt em 1851, muito depois de
aquela ter sido desprezada (SCHMITT, 1992: 166). Na Prussia, surgira a Carta prussiana de 1850, que,
embora de natureza absolutista, inspirou-se na Constituicdo liberal belga de 7 de fevereiro de 1831, e
muitos dos Direitos Fundamentais contidos em seu texto formal apresentam redacdo semelhante da
Constituicdo de 1849, com as devidas restri¢cbes impostas (CURRIE, 1994: 1 a 7).

A Constituicdo de 1849 ndo chegou a viger, pois muito antes disso havia esgotado a forca do
movimento revolucionario alemao, e a monarquia soube aproveitar esse momento. O liberalismo politico
alemdo estava muito desorganizado para confrontar o poder soberano dos Hohenzollern (CARR, 1991: 1
a 31) dentro da Confederacdo Germanica.

A Carta constitucional prussiana refletiu a crenca obstinada de Friedrich Wilhelm 1V no poder da
monarquia absoluta e trouxe em si as vibragfes do romantismo alemao, estilo de época que cuidava de
ufanar a nacdo alemd, bem caracteristico do periodo de 1815 a 1840. Para aquele monarca, “... uma
Constituicdo estava diretamente associada com o evento que ele mais odiava, a Revolu¢do Francesa”
(KOCH, 1992: 229). Assim, uma “Constituicdo”, simbolo revolucionario, ndo poderia sobreviver. No seu
entendimento, era imprescindivel sufocar qualquer tentativa popular e democréatica de limitar o poder
absoluto. A Carta constitucional de 1850, com os seus enunciados de Direitos Fundamentais, representa
para o constitucionalista alemdo Koch (1992: 227 a 247) apenas uma mera concessdo de certas liberdades
do soberano aos seus suditos.

O que ndo impede inferir da Constituicdo de 1849 o carater de primeiro texto constitucional a tentar
positivar nos Estados alemaes, fora da influéncia austriaca, Direitos Fundamentais e outros principios do
Estado de direito para toda a nagdo alemd; ndo como a Carta prussiana de 1850, que praticamente dispds
uma série de enunciados basicamente restritos aos prussianos. O sentimento de nacionalidade estava mais
presente nos constituintes da Paulskirchenverfassung do que nos representantes da dieta (ou parlamento)
prussiana.

A Constituicdo de 1849 assinalou 0 marco fundamental na luta por direitos historicos da nacdo
alema. A partir daguele momento, muitas das ConstituicGes dos Lé&nder alemées seguiriam esse caminho
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histdrico e positivariam suas Bill of Rights. Porém, somente com a Constituicdo de Weimar de 11 de agosto
de 1919, os Direitos Fundamentais voltariam a encontrar sede constitucional nacional, a todos os alemaes.

2.3 Estudo comparado dos documentos constitucionais alemaes de 1849 e 1850.

A comparacdo desses dois documentos constitucionais alemdes revela contrastes bastante
interessantes. Em primeiro lugar, cabe assinalar que ambos foram os principais textos constitucionais
alemdes na primeira metade do século XIX; conquanto a Constituicdo da Igreja de Sdo Paulo
(Paulskirchenverfassung) de 28 de marco de 1849 néo tenha vigorado, ela almejou abranger a nacdo alema em
seu todo, e a Carta constitucional prussiana de 31 de janeiro de 1850 tenha sido aplicada apenas no reino
da Prussia.

Sem duavida alguma, a Revolucdo liberal alema de 1848 e a reacdo conservadora em 1849 estdo
conexos com estes dois documentos constitucionais. O desenrolar dos eventos politicos no periodo de
1840 a 1850 é de fato muito complexo, com uma seqiiéncia de marchas e contramarchas. Entretanto,
mesmo com tendéncias e objetivos politicos diametralmente opostos, pode-se notar como, comparando-
se com a Carta prussiana, esta sofre forte influéncia de principios e valores da ideologia liberal
consagrados na Constituicdo de 1849. Em alguns momentos, a influéncia chega a ser acintosa pela
transcricdo idéntica de paragrafos da Constituicdo de 1849. O impeto da revolucdo liberal reverberou
assustadoramente e de modo tdo profundo na aristocracia rural prussiana, que 0 minimo de concessGes
em termos de Direitos Fundamentais de Liberdade acabou tendo que ser formalizado na Carta prussiana.

Como primeiro fator de comparagdo, pode ser apontado o processo de elaboracdo desses dois

documentos. A Constituicdo de Frankfurt de 1849 é uma Constituicdo democratica, resultante da

Revolucdo liberal alemd de 1848 sob lideranca dos académicos alemaes (estudantes e professores),
elaborada por constituintes eleitos democraticamente pelo povo alemdo e posteriormente promulgada;
enquanto a carta prussiana é originaria da elite prussiana governante, que restaurou o poder conservador
no Reino da Prussia e outorgou aquele documento.

A Constituicdo alemd@ de 1849 foi a primeira que em nivel nacional tentou formalizar Direitos
Fundamentais de liberdade, do mesmo modo que a Carta prussiana, como documento constitucional, foi a
primeira a enunciar aqueles direitos — embora com restricbes — em um patamar nunca antes verificado
desde o Codigo Geral prussiano de 1794 (Allgemeine Preussisches Landrecht).

A Constituicdo alema de 1849 dispds sobre os Direitos Fundamentais somente na Se¢do VI, apds
determinar a estrutura e organizagdo do Estado, mesmo sendo uma constituicdo democratica que primou
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pela defesa e garantia da liberdade individual; ao reverso da Carta prussiana, que, embora autoritaria e
garantidora do primado do Estado sobre o individuo, sistematizou os Direitos Fundamentais de liberdade
logo nos primeiros dispositivos.

Passemos agora, entdo, ao cotejo dos dispositivos desses dois documentos politicos. Porém, note-se
que a diferenca béasica esta na amplitude da norma, que num caso referia-se a alemdes e noutro a

prussianos.
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O artigo 11, § 137, parte 3, da Constituicdo de 1849 e o artigo 4 da Carta prussiana dispdem sobre o
Principio da Isonomia, mas com amplitude distinta, pois enquanto na primeira fica assinalado “os
alemdes”, na Carta prussiana esta escrito “Todos 0s prussianos”.

O artigo 111, § 138, da Constituicdo alemd e o artigo 5 da Carta prussiana dispdem acerca da liberdade
individual, de forma semelhante, embora a primeira tenha se utilizado da palavra “inviolavel” e a segunda,
“garantida”. Embora estas palavras tenham significados distintos, ao que parece foram utilizadas
indistintamente como sinbnimos. Mesmo porque, em muitos momentos, a Carta prussiana se utiliza do
adjetivo  “inviolavel”, para em seguida elencar restricbes, 0 que descaracterizaria uma suposta
inviolabilidade. Na Constituicdo alemd, sdo previstos os procedimentos a serem obedecidos em caso de
prisdo, enquanto a Carta prussiana reserva a lei ordinaria as condi¢Bes e 0s procedimentos a serem
observados para protec¢do e salvaguarda do direito de liberdade.

O artigo 111, § 140, da Constituicdo alema e o artigo 6 da Carta prussiana dispdem identicamente que
“0 domicilio é inviolavel”. Contudo, a primeira elenca especificamente 0s casos e como devem ser feitas
possiveis buscas domiciliares, ao passo que a Carta prussiana remete a lei ordinaria o tratamento juridico
da busca domiciliar e apreensdo de papéis e documentos.

O artigo V, § 144, da Constituicdo alemd e o artigo 12 da Carta prussiana dispdem similarmente
sobre a liberdade de crenca religiosa, sendo que a Unica diferenga apontavel estaria no emprego da
primeira da expressdo “todo alemdo”, enquanto a prussiana escapa ao padrdo estabelecido de indicar “0s
prussianos”.

O artigo VI, § 152, da Constituicdo alema e o artigo 20 da Carta prussiana dispdem de modo idéntico
sobre a liberdade de ensino.

O artigo 1V, § 143, da Constituicdo alema e o artigo 27 da Carta prussiana apresentam contrastes ao
dispor da liberdade de expressdo. A primeira utiliza-se da expresséo “todo alemdo”, enquanto a prussiana
segue o padrdo indicando “todo o prussiano”. Outra diferenca resta em que na primeira a liberdade de
imprensa “ndo pode em nenhuma circunstancia e de nenhuma maneira ser restringida, suspensa ou
abolida”, nem alegando razdo de Estado; enquanto a Carta prussiana assegura a liberdade de imprensa,
mas estabelece a possibilidade de restricbes em virtude de lei.

O artigo VIII, § 161, da Constituicdo alemd e o artigo 29 da Carta prussiana dispGem sobre a
liberdade de reunido. Mais uma vez o contraste entre ambas, com as expressdes “Os alemdes...” pela
primeira, e “Todos os prussianos...” pela segunda. Na Constituicdo alemd, é permitido reunir-se a céu
aberto, podendo haver restricGes por motivo de ordem publica, enquanto na Carta prussiana a liberdade
de reunido ndo se aplica a locais publicos, sem prévia permissdo da autoridade competente e dentro dos
casos previstos em lei.

O artigo VIII, § 162, da Constituicdo alemd e o artigo 30 da Carta prussiana dispGem sobre a
liberdade de associagcdo, mas com evidentes diferencas. Na primeira fica clara a possibilidade de serem

criadas associacOes, garantidas contra qualquer restricdo, enquanto na Carta prussiana a liberdade de
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associacdo sO é admitida se ndo contrariar a legislagdo penal, ndo admitindo-se a associacdo para fins
politicos, e sendo possivel estabelecer restricdes em virtude de lei.

O artigo VII, § 159, da Constituicdo alema e o artigo 32 da Carta prussiana dispGem sobre o Direito
de Peticdo. Novamente a diferenca entre ambas pelo emprego de “todo aleméo” e “o direito de peti¢do
cabe a todos 0s prussianos”. Na Constituicdo alema de 1849, também é permitido ao cidaddo peticionar
coletivamente, bem como pelas forgas armadas, desde que em conformidade com o regulamento
disciplinar; possibilidade esta que ndo é contemplada pela Carta prussiana.

O artigo 111, § 142, da Constituicdo alemd e o artigo 33 da Carta prussiana dispdem sobre o sigilo de
correspondéncia, com a distingdo entre a primeira, que afirma ser um direito “garantido”, e a segunda, que
se utilizou do adjetivo “inviolavel”. Porém, em ambas, ha uma disposicdo idéntica acerca das restri¢des a
este direito.

Finalmente, o artigo IX, § 164, da Constituicdo alemd e o artigo 9 da Carta prussiana dispdem

identicamente sobre a propriedade, que é inviolavel.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SECULO XIX

CONSTITUICAO ALEMA DE 28 DE
MARCO DE 1849
Secéo VI - Os Direitos Fundamentais do

CARTA CONSTITUCIONAL PRUSSIANA
DE 31 DE JANEIRO DE 1850
Titulo Il — Dos direitos dos prussianos.

povo alemao
Artigo 11 Artigo 4° — Todos os prussianos sdo iguais
§ 137 (3) — Os alemdes sdo iguais perante a lei. perante a lei. (...) :
Artigo 11 Artigo 5° — A liberdade pessoal é garantida. (...)
§ 138 — A liberdade da pessoa € inviolavel. (...)
Artigo 111 Artigo 6° — O domicilio é inviolavel. (...)
§ 140 — O domicilio é inviolavel. (...)
Artigo V Artigo 12 — A liberdade de crenca religiosa, da

§ 144 — Todo alemdo tem completa liberdade de
crenca e consciéncia.
Ninguém é obrigado a manifestar sua convicgao

associacdo de sociedades religiosas (Artigos 30
und 31) e do exercicio religioso domiciliar
coletivo e publico séo garantidos. (...)

religiosa.

Artigo VI Artigo 20 — O conhecimento e seu ensino séo
§ 152 — O conhecimento e seu ensino sdo livres. | livres.

Artigo IV Artigo 27 — Todo prussiano tem o direito de

§ 143 — Todo alemé&o tem o direito de externar
livremente sua opinido, através da apresentagao
da palavra, escritos, impressos e cartazes.

A liberdade de imprensa ndo pode em nenhuma
circunstancia e de nenhuma maneira ser
restringida, suspensa ou abolida através de
normas repressivas, especialmente censura,
alegacdes de seguranca, defesa do Estado,
restricbes dos impressos ou da proibigdo postal
do comércio livreiro ou outras inibicBes do livre
transito.

externar livremente sua opinido, através da
apresentacdo da palavra, escritos, impressos e
cartazes.

A censura ndo podera ser introduzida; cada outra
restricdo da liberdade de imprensa somente
através de legislacdo.
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Artigo VIII
§ 161 — Os alemdes tém o direito de se reunir
pacificamente e sem armas, ndao sendo necessaria
uma autorizacao especial para isto.
Reunibes populares a céu aberto podem ser
proibidas por risco iminente para a segurancga e
ordem publicas.

Artigo 29 — Todos os prussianos séo autorizados
a se reunir pacificamente e sem armas em lugares
fechados sem prévia permissao da autoridade.
Esta determinacdo ndo se aplica as reunifes a
céu aberto, as quais sdéo submetidas quanto a
autorizagdo prévia em virtude de lei.

Artigo VIII
§ 162 — Os alemdes tém o direito de criar
associagbes. Este direito ndo poderd ser
restringido por nenhuma norma repressiva.

Artigo 30 — Todos os prussianos tém o direito
de se unir em sociedades, para tantas finalidades
as quais as leis penais ndo proibam. (...)

Unides politicas podem ser submetidas a
restricbes e proibicBes estabelecidas através de
legislagdo.

Artigo VII
§ 159 — Todo alemé&o tem o direito de dirigir-se
aos 6rgdos publicos, representantes populares e
ao Reichstag por pedidos e reclamages escritas.

Artigo 32 — O direito de peti¢do cabe a todos o0s
prussianos. PeticBes sob listas coletivas sdo
permitidas somente aos 6rgdos e corporagdes.

Este direito pode ser exercido tanto por
individuos como por corporacdes e por grupos
em associacao, pelo exército e pela marinha de
guerra, porém apenas pelo modo como previsto
no regulamento disciplinar.

Artigo 111

§ 142 — O sigilo de correspondéncia é garantido.
As restricGes necessarias as buscas judiciais e em
casos de guerra sdo indicadas através da
legislagdo.

Artigo 33 — O sigilo de correspondéncia é
inviolavel.
As restricBes necessarias as buscas judiciais e em
casos de guerra sdo indicadas através da
legislacéo

Artigo IX
§ 164 — A propriedade é inviolavel. (...)

Artigo 9° — A propriedade é inviolavel. (...)

2.4 A Carta alema de 1871.

Depois de 1850, ndo ha alteracGes significativas na evolugdo do Direito Constitucional nos Estados
alemées quanto aos Direitos Fundamentais. Mas, do ponto de vista histrico, um evento de grandes
proporcdes estava tomando forma desde 1862 na Prussia. Tal evento daria aos demais Estados alemaes, e
a propria Europa continental, um rumo completamente inesperado. Era a marcha da unificagdo alema que
havia sido deflagrada.

Em 1862, sobe ao trono prussiano Wilhelm 1, que reinaria até 1889. O Rei nomeia Otto von
Bismarck, aristocrata prussiano, para o cargo de chanceler da Prussia, com o intento de p6r um fim aos
avancos do liberalismo politico na Dieta (ou Parlamento) prussiana. Em grande parte, as oposi¢cdes na
Dieta se originavam da resisténcia em aprovar o orgamento militar necessario as reformas tencionadas no
Exército pelo seu Chefe de Estado Maior, Helmuth von Moltke.

Em 1864, apds as reformas militares, tem inicio o processo de unificagdo alema com a Guerra dos
Ducados de Schleswig-Holstein. De um lado, a decadente Austria, a forte Prissia e outros pequenos
Estados alemées formam uma alianca militar e derrotam a Dinamarca. Os Ducados, segundo os Tratados
firmados, seriam administrados conjuntamente pela Prissia e a Austria, no episédio que ficou conhecido
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como a Paz de Viena de 1864. A Austria, que ficara com o Ducado de Holstein, pouco depois concluiu
gue o mesmo estava isolado dentro da zona econémico-politica (0 Zollverein) alema. Esse isolamento seria
o fruto da discérdia no movimento seguinte de Bismarck. Contra a Dinamarca, Bismarck lograra unir os
Estados alemées do norte.

Unificado o norte da Alemanha, restava agora unir os Estados germanicos do sul. Em 1865,
Bismarck tece aliangas no sentido de garantir a neutralidade da Franca no conflito seguinte, a ser
deflagrado entre a Prissia e a Austria. O Imperador francés, Napoledo 111, aceita a proposta de Bismarck
pela neutralidade objetivando alcancar ganhos territoriais as custas da Austria, se derrotada pelos
prussianos. A Prussia entdo invade o Ducado de Holstein, provocando a reagdo austriaca. O recém
reorganizado e moderno exército prussiano impde a derrota & Austria na Batalha de Sadowa, em 1866.

Ap6s a unificacdo dos Estados do norte, foi criada a Confederacdo germanica do Norte —
Norddeutschen Bundes —, cuja carta constitucional foi praticamente elaborada por Bismarck e outorgada a
nova Confederacdo em 16 de abril de 1867. A Confederacdo foi concebida na forma de uma unido federal,
sendo o Rei da Prussia designado o comandante militar e Chefe do Poder Executivo. Os Estados
confederados conservavam a sua autonomia administrativa, mas a conducdo da politica exterior era feita
pela Prussia. O Rei da Prissia “ndo era um monarca federal mas, um presidente do Bundesrat,
simplesmente um primus inter pares” (KOCH, 1984: 107). Os Estados membros seriam representados no
Bundesrat (Conselho Federal), onde a Prussia pleiteou 17 das 43 cadeiras. A Confederacdo significou a
ascensao definitiva da influéncia prussiana nos Estados alemées (KOCH, 1994: 107). Teria inicio, assim,
uma divergéncia historica sobre o processo de unificagdo, envolvendo o dilema da germanizacdo da

Prassia ou a prussificagdo da Alemanha. Até 1949, é entendimento predominante que a Prlssia

efetivamente prussificou a Alemanha.

Com o norte e o sul unificados, era preciso agora uni-los e completar a unidade alemd. A
oportunidade para Bismarck surge em 1870, com a sucessdo da Coroa Espanhola. A candidatura de um
nobre alemdo da Dinastia Hohenzollern provoca fortes reagfes na Franca, que vé a possibilidade de ficar
isolada entre dois estados governados pelos Hohenzollern. Nessa ocasido, ocorre 0 famoso incidente do
Despacho de Amiens, quando Bismarck altera a redagdo de um telegrama do Rei prussiano ao Imperador
francés, irritando os franceses. O objetivo de Bismarck é atingido, e na Franca fica decidido que os
prussianos devem ser humilhados. A 19 de julho, as relaces entre os dois Estados sdo rompidas. Pouco
depois, os franceses sdo derrotados nas Batalhas de Sedan e Metz, e o Il Reich (Império) alemédo é
fundado no Saldo dos Espelhos do Palacio de Versailles.
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Cabia, entdo, elaborar uma nova carta constitucional ao novo Estado alemdo. Ndo houve um
processo constituinte, mas tdo-somente a revisdo do texto da Carta constitucional da Confederacéo
germanica do Norte de 1867. A revisdo foi feita pela nova Dieta do Império (Reichstag ou Parlamento
nacional), que se reuniu pela primeira vez em 21 de marco de 1871. O trabalho foi encerrado em 14 de
abril do mesmo ano, e sua aprovac¢do foi rejeitada por apenas sete votos. A Carta constitucional de 1871
do recém fundado Il Império alemédo entrou em vigor no dia 4 de maio de 1871 (KOCH, 1984: 122). Pelo
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papel desempenhado por Bismarck em sua elaboracéo, esta Carta constitucional € conhecida como “A
Carta Bismarckiana de 1871”.

De fato, no que se refere aos Direitos Fundamentais, o seu texto formal ndo faz qualquer previséo de
Direitos de liberdade. A primeira vista, isto indica que essa Carta teria revertido um compromisso
histérico de conquista de liberdades fundamentais assumido, ainda que limitadamente, pela prépria Carta
prussiana de 1850. Mas esta observacdo ndo se apresenta totalmente correta. A explicacdo mais sensata
vem novamente de Carl Schmitt, ao dizer que

na Alemanha malogrou o intento que a revolugdo de 1848 fez neste sentido. A
Constituicdo bismarckiana de 1871 recebe seu ethos politico — como disse com
acerto Smend — dos Estados monérquicos que formavam a Federagdo. Estes
tinham, em geral, um catdlogo de “direitos fundamentais” em suas Constitui¢des;
assim que também desaparecia a finalidade pratica de uma nova proclamacéo.
(SCHMITT, 1992; 168; BRUNET, 1921: 222)

Koch descreve a trajetoria dos Direitos Fundamentais em uma Bill of Rights nas Cartas constitucionais
alemds de 1867 e 1871, narrando que durante a apreciacdo do projeto constitucional de 1867 pelo
Reichstag,

Hermann Schulze-Delitzsch do Partido Progressista requereu um catdlogo de
direitos fundamentais similar ao da Constituicdo de Frankfurt de 1849, (...).
Bismarck se opds a este pedido, ndo porque fosse contra tais direitos
fundamentais, mas porque ele temia que o efeito unitario de tais direitos dentro da
Confederacdo pudesse erodir principio federal. Mesmo porque todos os Estados
membros tinham constituicbes nas quais estes direitos ja estavam
garantidos.(KOCH, 1984: 112)

Assim, a Carta de 1871, por similar a Carta anterior de 1867, ndo enumerou em texto formal uma Bill
of Rights, deixando esta incumbéncia as Constituicdes dos Lander. A guisa de curiosidade, esta Carta
Bismarckiana de 1871 criou uma forma de Estado atipica: o Estado federal confederado, como registrado
por Koch, em obra ha pouco mencionada. Poderiamos hoje entendé-lo como um Estado regional, tendo
os Estados componentes elevada autonomia. Em seu bojo, hierarquizava um Estado federal, com nitida
preponderancia politico-militar da Prussia, e competéncias do Império e governo bem delimitadas, mas ao
mesmo tempo, assegurava aos Estados membros competéncias amplas para legislar, ndo especificadas pela
prépria Carta — incluindo legislar sobre Direitos Fundamentais.

Na verdade, durante o processo de unificacdo, Bismarck teve que assumir esta posi¢do politica um
tanto dubia para conseguir um objetivo maior, a adesdo de todos os Estados alemées a construcdo da
unidade alema. A federalizagdo, ainda ndo seria possivel em 1919, cuja Constituicdo de Weimar logo em
seu primeiro artigo mantém a contradicdo terminoldgica ao afirmar que “O Império é uma Republica”. A
federalizacdo definitiva acontece em 1949, sem qualquer contradicdo em termos.
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3. Concluséo.

Buscamos, neste trabalho, auxiliar o leitor e estudioso do assunto tanto na compreensdo quanto na
relevancia do tema na Histdria Constitucional alema. Nosso objetivo foi destacar a importancia desses
Direitos sob o aspecto de sua evolucdo historica. Para tanto, 0 recurso a textos constitucionais histéricos
mostrou-se imprescindivel e extremamente valioso.

A abordagem do tema permite uma aproximacao do processo gerador do Estado Social de Direito
no Brasil, por forca e influéncia do Direito Constitucional alemdo. A partir dos documentos politicos do
seculo XIX, foi elaborada a Constituicdo alemd de Weimar de 1919, documento que exerceu notavel
influéncia no Brasil, quando da elaboragdo da Constituicdo brasileira de 1934.

A andlise desses documentos vai permitir também esbocar o estudo das ConstituicBes alemas
elaboradas em 1919 (Weimar) e 1949 (Bonn). Neste ponto, fica assinalado que a Constituicdo de 1919
representou 0 marco do nascimento do Estado Social de Direito, pela fundamentalizagdo dos Direitos
Sociais na Republica de Weimar. A Constituicdo de 1949, por seu turno, prosseguiu no intento de instituir
e manter um Estado Social de Direito como objetivo permanente do Estado, tendo havido nessa ocasido

uma notavel simbiose das ideologias socialista e liberal.
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