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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objeto a analise da liberdade de catedra e pretende
investigar o seguinte problema: em que medida o direito fundamental a liberdade de
catedra sofre restricobes em face do texto constitucional de 1988, bem como no
contexto brasileiro em geral e quais suas implicacdes na préatica? Existe uma relagédo
necessaria envolvendo a liberdade de catedra com a dignidade da pessoa humana,
bem como com a democracia e uma ligagdo ainda mais estreita com a liberdade de
expressado. Tais imbricacbes denotam que a liberdade de ensinar goza, de maneira
prioritaria, de protecao juridico-constitucional e, por isso, possui o patamar de direito
autbnomo e fundamental, consoante disposto no art. 206, inciso, Il da Constituicdo
Federal e, por isso, submete-se ao regime juridico dos direitos fundamentais contido
nos paragrafos do art. 5°. do texto constitucional e desenvolvido no terreno da
dogmética dos direitos fundamentais. Em resposta ao problema levanta-se a
hipétese de que a liberdade de catedra pode sofrer restricdes e limites no que tange
ao conteudo a ser lecionado e quanto a metodologia aplicada sempre que
necessario a preservacdo do nudcleo caracterizador do projeto pedagdgico
institucional. Deve-se deixar claro, contudo, que ndo sendo o0 caso de preservacao
do projeto pedagdgico institucional, limites e restricdes a liberdade de catedra devem
ser tolhidos e considerados inconstitucionais, posto que a regra € a liberdade. Para a
andlise das restricbes que seriam legitimas a liberdade de ensino, dividiu-se a
dissertacdo em trés capitulos. O primeiro dedica-se a conceituar a liberdade de
catedra como espécie da liberdade de expressao, definindo os direitos fundamentais
em geral, passando pela ideia da dignidade da pessoa humana e da liberdade de
expressao como instrumento para a realizagdo da democracia e sua relagdo com a
liberdade de comunicar. O segundo capitulo traz a liberdade de catedra e sua
tratamento dogmatico-constitucional, posicionando tal liberdade como direito
fundamental auténomo e definindo as espécies de liberdade de ensino. O terceiro
discorre acerca das restricbes ao direito fundamental ao ensino e a catedra.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Liberdade de catedra. Liberdade de
expresséo. Restrigoes.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to analyze the freedom of professorship and
intends to investigate the following problem: to what extent does the fundamental
right to academic freedom suffer from restrictions in relation to the 1988 constitutional
text, as well as in the Brazilian context in general, and what are their implications in
practice? There is a necessary relationship involving academic freedom with dignity
of the human person, as well as with democracy and an even closer connection with
freedom of expression. Such imbrications denote that the freedom to teach enjoys,
as a priority, legal-constitutional protection and, therefore, it has the level of
autonomous and fundamental right, according to the disposed in art. 206, subsection
Il of the Federal Constitution and, therefore, submits to the legal regime of
fundamental rights contained in the paragraphs of art. 5th. of the constitutional text
and developed in the field of dogmatic fundamental rights. In response to the
problem, the hypothesis arises that the freedom of professors can suffer restrictions
and limits regarding the content to be taught and how much to the methodology
applied whenever necessary to the preservation of the core characterizing the
institutional pedagogical project. It should be made clear, however, that if it is not the
case of preservation of the institutional pedagogical project, limits and restrictions on
academic freedom should be stopped and considered unconstitutional, since the rule
is freedom. In order to analyze the restrictions that would be legitimate to freedom of
teaching, the dissertation was divided into three chapters. The first is to define
freedom of teaching as a kind of freedom of expression, defining fundamental rights
in general, through the idea of the dignity of the human person and freedom of
speech as an instrument for the achievement of democracy and its relation to
freedom to communicate. The second chapter brings the freedom of teaching and its
dogmatic-constitutional treatment, positioning such freedom as an autonomous
fundamental right and defining the species of freedom of teaching. The third
concerns the restrictions on the fundamental right to education and to the chair.

Keywords: Fundamental rights. Academic freedom. Freedom of expression.
Restrictions.



RESUMEN

Esta tesis tiene como objetivo el analisis de la libertad académica y la intencion de
investigar el siguiente problema: ¢en qué medida el derecho fundamental a la
libertad de ensefianza sufre restricciones debido a la Constitucion de 1988 y el
contexto brasilefio, en general, y cuales son sus implicaciones en la practica? Hay
una relacion necesaria que implica la libertad académica con la dignidad de la
persona humana, asi como la democracia y un vinculo aun mas estrecho con la
libertad de expresion. Tales superposiciones denotan que la libertad de ensefar
goza, de manera prioritaria, la proteccion legal y constitucional y, por lo tanto, tiene el
nivel de derecho autonomo y fundamental, segun dispuesto en el art. 206, fraccion Il
de la Constitucién Federal y por lo tanto presenta al sistema legal de los derechos
fundamentales contenidos en el arte de los parrafos del articulo 5. de la Constitucion
y desarrollado en el campo de la dogméatica de los derechos fundamentales. En
respuesta al problema se plantea la hipétesis de que la libertad académica puede
ser restringida y limitada en relacion con el contenido que se ensefia y lo mucho que
la metodologia aplicada siempre que sea necesario para preservar el nicleo que
caracteriza el proyecto pedagdgico institucional. Por supuesto se debe permitir, sin
embargo, que no es el caso para la preservacion del proyecto educativo institucional,
limites y restricciones a la libertad académica deberan estar sujetos y consideradas
inconstitucionales, ya que la regla es la libertad. Para el analisis de las restricciones
gue sean legitimo a la libertad de ensefianza, que divide la disertacién en tres
capitulos. El primer esta dedicado a la conceptualizacion de la libertad académica
como una especie de libertad de expresion, la definicion de los derechos
fundamentales en general, a través de la idea de la dignidad humana y la libertad de
expresion como una herramienta para la realizacion de la democracia y su relacion
con la libertad de comunicar. El segundo capitulo trae la libertad académica y su
tratamiento dogmatica y constitucional, el posicionamiento de esa libertad como un
derecho fundamental autbnomo y la definicién de los tipos de libertad de ensefanza.
La tercera habla de las restricciones al derecho fundamental a la educacion y la silla.

Palabras clave: Derechos fundamentales. Libertad académica. Libertad de
expresion. Restricciones.



INTRODUCAO

A educacdo € um direito social e, portanto, um direito fundamental,
proveniente da dignidade da pessoa humana. Trata-se de uma das mais importantes
garantias do cidadado, pois, através da educacdo € que se pode permitir a uma
nacdo se tornar justa, pluralista e igualitaria, e, por isso, merecedora de se
denominar Estado democratico de direito.

A liberdade de catedra (por vezes aqui chamada de liberdade de ensino) € um
forte elemento para a concretizacdo do principio da educacdo. Trata-se de uma

espécie de direito fundamental mais abrangente que € a liberdade de expresséo.

Para chegarmos a analise do direito a liberdade de expressdo, seré
necessario tecer previamente consideracfes acerca dos direitos fundamentais,
demonstrando a sua proveniéncia do chamado “superprincipio” da dignidade da
pessoa humana, além das teorias dos direitos fundamentais de Ferrajoli e Alexy,

bem como as suas fung¢des dada por Canotilho e, finalmente, sua classificagéo.

Em seguida, importante tecer esclarecimentos sobre a liberdade de
expressao como introito para os comentarios sobre a liberdade de catedra ja que
esta € espécie daquela. Assim, sera realizado um apanhado histérico do instituto
desde o Bill of Rights do Estado da Virginia de 1776 até a nossa Constituicdo cidada
de 1988. Necessario, também, estabelecer as ligacdes da liberdade de expressao
com a democracia e com a liberdade de comunicacao, além de ilustrar o estudo com
precedentes do Supremo Tribunal Federal com dois dos mais famosos casos no
Brasil: aquele que liberou a Marcha da Maconha e o caso Ellwanger.

Assim, delimitado o género liberdade de expresséo, o texto comecara a tecer
consideracdes acerca do tema principal que é a liberdade de catedra, iniciando pela
sua posicao historica no direito brasileiro desde a primeira Constituicdo do Império
até os dias de hoje. Apos a conceituacdo do principio, passar-se-a, finalmente, a
relaciona-lo com a liberdade de expressdo, sem deixar de analisar importantes
documentos expedidos desde 1915 pela Associacdo Americana de Professores
Universitarios (AAUP).
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A definicho da liberdade de céatedra como direito fundamental restara
explicitada no segundo capitulo que trara, outrossim, jurisprudéncia nacional acerca

do tema.

No terceiro capitulo, sera realizado estudo sobre as restricdes constitucionais
dos direitos fundamentais, passando por limites imanentes, o principio da
proporcionalidade como limite aos direitos fundamentais (ponderacdo) e as
restricdes nao expressamente autorizadas, para, enfim, chegarmos ao cerne do
trabalho que € analisar a legitimidade das restricbes impostas a liberdade de
catedra, tanto no texto constitucional de 1988, bem como no contexto brasileiro em
geral e quais suas implicacbes na pratica, partindo-se da seguinte hipGtese: a
liberdade de ensinar do professor pode sofrer restricdes quanto ao conteddo e a
metodologia desde que seja para preservar o projeto pedagdgico institucional.

A metodologia utilizada foi a juridico-dogmatica porquanto se volta a analise
de uma categoria a partir da perspectiva juridica e, por se tratar de tema pouco
abordado no Brasil, também existe no trabalho um carater exploratério que visa
ampliar a discussdo existente. Houve, assim, pesquisa bibliografica nacional e
estrangeira nos idiomas inglés e espanhol e, para além da revisdo bibliogréfica, foi
também realizada analise de dados legislativos e de jurisprudéncia, mormente no

Supremo Tribunal Federal.

O objetivo do presente estudo € trazer a tona a discusséo acerca de tema
pouco abordado no Brasil e pensar a liberdade de catedra a partir da experiéncia
constitucional brasileira, tratando de suas especificidades e investigando seus

limites.

1 CONCEITO DE LIBERDADE DE CATEDRA COMO ESPECIE DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO

Apesar de se tratar de um direito autbnomo, a liberdade de catedra (ou de

ensino) é decorrente de um complexo normativo presente na Constituicdo de 1988,
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cuja norma maior é a democracia, consagrada no artigo 1°., caput, da Carta Magna,
com arrimo nos fundamentos da cidadania e do pluralismo, alpendres da concepc¢ao
de Estado Constitucional.

Liberdade de catedra é espécie da qual a liberdade de expressao é o género.

Segundo Dworkin, o grande distintivo da liberdade de catedra em relacdo a
liberdade de expressao é que esta ultima ndo é, como regra, o direito de manifestar
algo em um contexto mantido ou sustentado por outros, como ocorre no caso da
primeira. Isto, contudo, ndo teria 0 conddo de dissocia-las, pelo que algumas
posi¢cdes consolidadas a respeito da liberdade de expressdo podem ser aplicadas a
liberdade de catedra. Para o citado autor, as duas instituicbes estdo intimamente
ligadas de formas diferentes: elas formam partes importantes de um sistema de
ideias e instituicdes que cria uma cultura de responsabilidade intelectual individual e
que as protege de se desintegrarem em uma cultura de conformidade intelectual.!

Por estarem intimamente conectados e também por sustentar uma justificativa
para a liberdade académica, € imprescindivel tecer consideragdes e discorrer acerca
dos direitos fundamentais, para, empads, passar a analise das relacdes da liberdade
de expressdo com outras garantias, tais como liberdade de comunicacdo e

democracia, ainda que de maneira sucinta.

1.1 Dos Direitos Fundamentais

1.1.1 Dignidade da Pessoa Humana como Superprincipio

A importancia dos estudos cientificos sobre direitos fundamentais se da
porquanto apresentam-se como direitos que d&o conteldo as questdes que
sustentam a estrutura normativa basica do Estado Democréatico de Direito e, em

grande medida, da prépria sociedade, conferindo ao cidaddo um nudcleo material

1 DWORKIN, Ronald. We need a new interpretation of academic freedom. In: MENAND, Louis (Ed).
The future of academic freedom. Chicago & London: The University of Chicago Press, 1996, p. 181-
198, p. 185.
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minimo de seguranca frente ao poder publico, aos particulares e a sociedade como

um todo?.

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e
se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacdo ao
individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos
cidadaos?.

Essa caracteristica de normas obrigatorias dos direitos fundamentais —
méaxime da liberdade de expressdo — ocorre a partir da ideia de dignidade da pessoa
humana*®, que atua como principal elemento fundante e informador dos direitos e
garantias fundamentais®, considerada fundamento da Republica Federativa do Brasil
e classificada com a mesma importancia, por exemplo, da soberania nacional,

consoante previsto no primeiro artigo da Carta Maga de 1988.

Segundo José Afonso da Silva, foi a Lei Maior da Republica Federativa da
Alemanha a primeira a estabelecer expressamente a dignidade da pessoa humana

como direito fundamental’, apés o Estado nazista ter vulnerado gravemente tal

2 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermenéutica de direitos fundamentais: uma proposta
constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 27.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 267.

4 SARLET conceitua a dignidade da pessoa humana como “a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢fes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhao dos demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a
rede da vida”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 67.

5 Kant, citado por MAURER explicou que o homem “possui uma dignidade (um valor interno
absoluto), (...) que Ihe permite comparar-se com cada uma delas (as outras criaturas racionais) e
considerar-se em pé de igualdade”. Complementa o pensamento a autora afirmando que “a igual
dignidade de todos os homens funda a igualdade de todos. E porque cada homem é dotado da
dignidade da pessoa que todos sdo iguais. Assim, negar a alguém a dignidade significa considera-lo
como inferior e, portanto, ndo mais como um ser humano”’. MAURER, Béatrice. Notas sobre o
respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga incompleta em torno de um tema
central. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimens8es da dignidade: ensaios de filosofia do Direito e
Direito Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 81.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 88.

7 Nos dizeres de HABERLE, a dignidade humana constitui a norma fundamental do Estado, porém é
mais do que isso: ela fundamenta também a sociedade constituida e eventualmente a ser constituida.
Ela gera uma forca protetiva pluridimensional, de acordo com a situacao de perigo que ameaca 0s
bens juridicos de estatura constitucional. De qualquer sorte, a dignidade da pessoa humana, com tal,
é resistente a ponderacéo, razéo pela qual vale uma proibigéo absoluta de tortura”. HABERLE, Peter.
A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
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garantia através da pratica de horrorosos crimes politicos sob a invocacéo de razdes

de Estado, entre outras razdes?.

A dignidade é atributo intrinseco da pessoa humana® 1° (mesmo daquelas que
cometem as acgdes mais indignas e infames!!, confundindo-se com sua prépria
natureza), é insubstituivel'?, irrenunciavel e inalienavel'3, constituindo elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado!4, impde que o

homem seja colocado no centro de toda a ordem juridica?.

Pressuposto do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa

humana é, como tal, considerada “superprincipio” constitucional a inspirar o direito

Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2. ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 128-129.

8 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In:
Revista de direito administrativo, n. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998, p. 89.

9 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In:
Revista de direito administrativo, n. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998, p. 93.

10 Conforme ensinamento de MORAES, “a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
gue se manifesta singularmente na autodeterminacao consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necesséria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida privada,
a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparecem como consequéncia imediata da
consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concep¢des transpessoalistas de Estado e Nacao,
em detrimento da liberdade individual.” MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais —
Teoria Geral. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 60.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do Direito e Direito
Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 20.

12 FERRIGOLO, Noemi Mendes Siqueira. Liberdade de expressdo - Direito na sociedade da
informacgéo: midia, globalizag&o e regula¢@o. Sdo Paulo: Pillares, 2005. p. 28.

13 Para BRANCO, “a inalienabilidade traz uma consequéncia pratica importante — a de deixar claro
que a pretericdo de um direito fundamental ndo estara sempre justificada pelo mero fato de o titular
do direito nela consentir. Os autores que sustentam a tese da inalienabilidade, afirmam que ela
resulta da fundamentacdo do direito no valor da dignidade humana — dignidade que costumam
traduzir como consequéncia da potencialidade do homem de ser auto-consciente e livre. Da mesma
forma que o0 homem néo pode deixar de ser homem, ndo pode ser livre para ter ou ndo dignidade, o
que acarreta que o Direito ndo pode permitir que o homem se prive da sua dignidade”. Continua
lecionando que, uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana e esta se vincula a
liberdade, nem todos os direitos fundamentais seriam inalienaveis, mas apenas aqueles que visam
resguardar a vida biologica ou que intentem preservar condigfes normais de saude fisica e mental,
bem como a liberdade de tomar decises sem coercdo externa. Dentre tais direitos, destaca o autor o
direito a vida, a saude e as liberdades pessoais, tais como a liberdade de expressdo. MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 123/124.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da Dignidade: ensaios de filosofia do Direito e Direito
Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 19.

15 CHEQUER, Claudio. A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima
facie: analise critica proposta de revisdo ao padrdo jurisprudencial brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 38.



14

internacional e o interno que garante o “minimo ético irredutivel’, enquanto
parametro a conferir validade a toda e qualquer norma'®, sendo, portanto, um valor

absoluto que ndo comporta hierarquial’ 2,

O valor da dignidade humana, j& que se trata de principio matriz da
Constituicao, funciona a um s6 tempo como fundamento da liberdade de expressao
e como limite, “uma vez que o exercicio deste direito fundamental deve realizar-se,

sempre que possivel, no respeito pelos demais direitos fundamentais™® 20,

Haberle atribui a dignidade da pessoa humana uma “dupla direcéo protetiva”,
pois é um direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o Estado
(e contra a sociedade) e, ao mesmo tempo, um encargo constitucional direcionado
ao Estado, no sentido de um dever de proteger o individuo em face da sociedade

(ou de seus grupos)?L.

E importante destacar no presente estudo a intima ligacdo existente entre
liberdade e dignidade, tendo em vista que aquela e, por conseguinte, 0
reconhecimento e a garantia de direitos de liberdade (bem como dos direitos

fundamentais de modo geral), constituem uma das principais exigéncias da

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a Constituicdo
de 1988, 2004, 92.

17 MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade:
ensaios de filosofia do Direito e Direito Constitucional, p. 81.

18 Numa posigdo minoritaria, FERRIGOLO defende que nenhum valor é absoluto, mesmo valores
fundamentais como liberdade e dignidade que, segundo leciona, precisam ser compatibilizados na
estrutura social. FERRIGOLO, Noemi Mendes Siqueira. Liberdade de expressédo - Direito na
sociedade da informagdo: midia, globalizag&o e regulacdo. Sao Paulo: Pillares, 2005, p. 30.

19 CHEQUER, Claudio. A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima
facie: analise critica proposta de revisdo ao padrao jurisprudencial brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 38.

20 Tal pensamento é aprofundado na doutrina de SARLET, segundo a qual “a dignidade da pessoa
humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em
geral, de todos e de cada um, condigdo duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa
dimenséo defensiva e prestacional da dignidade. Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a
pessoa ndo pode ser reduzida a condicdo de mero objeto da acdo prépria e de terceiros, mas
também o fato de a dignidade gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a
exponham a graves ameacas. Como tarefa, da previsdo constitucional (explicita ou implicita) da
dignidade da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de tutela por parte dos 6rgdos
estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio de medidas
positivas (prestacdes) o devido respeito e promogao”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensfes da
Dignidade: ensaios de filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 32.

21 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2. ed.
rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 137.
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dignidade da pessoa humana??, mas nelas ndo se limita?3. Significa dizer que a
dignidade repousa na liberdade que o ser humano possui de formatar sua propria
existéncia e ser sujeito de direitos, dai concluir-se que “sem liberdade (negativa ou
positiva) ndo havera dignidade, ou, pelo menos, esta ndo estara sendo reconhecida

e assegurada”,

Essa ideia que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado nos
autoriza a concluir que o principio da dignidade da pessoa humana atua como base
das liberdades constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais?®, ou seja, “é
um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do

homem, desde o direito a vida”25.

Sarlet defende a ideia de que, com fundamento na prépria dignidade da
pessoa humana, pode-se falar em um direito fundamental de toda pessoa humana
ser titular de direitos fundamentais que reconhecam e assegurem sua posicado de
pessoa, aproximando-se, assim, do chamado principio da universalidade dos direitos
fundamentais, o qual reclama uma interpretacao extensiva a fim de se reconhecer
tais direitos a todos indistintamente?’. O principio da dignidade da pessoa humana,
assim, pode ser considerado como fundamento de todo o sistema dos direitos
fundamentais, no sentido de que constituem exigéncias, concretizacdes e
desdobramentos da dignidade da pessoa humana e que com base nela devem ser

interpretados??.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da Dignidade: ensaios de filosofia do Direito e Direito
Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 22.

23 MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade:
ensaios de filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 78.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 94.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 85.

26 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In:
Revista de direito administrativo, n. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998, p. 92.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 106-
107.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 110.
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A distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais ?® é que os
primeiros guardam relagcdo com uma concepcao jusnaturalista dos direitos, enquanto
os ultimos séo relacionados com uma ideia positivista. Deste modo, os direitos
humanos acabam sendo conhecidos como direitos fundamentais através de sua
positivacdo, incorporando-os ao sistema de direito positivo como elementos
essenciais, “visto que apenas mediante um processo de fundamentalizacéo
(precisamente pela incorporacao as constituicdes), os direitos naturais e inalienaveis
da pessoa adquirem a hierarquia juridica e seu carater vinculante em relacéo a todos

os poderes constituidos no &mbito de um Estado Constitucional™.

Realizando a mesma distincdo, Branco acrescenta o carater universalista e
supranacional da expressado “direitos humanos”, que também é empregada para
designar pretensdes de respeito a pessoa humana, inseridas em tratados e outros
documentos de direito internacional, enquanto que a locugao “direitos fundamentais”
sao direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo garantidos e limitados
no espagco e no tempo, pois assegurados na medida em que cada Estado os

consagra3..

1.1.2 Teoria dos Direitos Fundamentais de Ferrajoli

Os direitos fundamentais se servem para garantir a dignidade da pessoa

humana com protecdo do poder estatal a vida, a liberdade, a igualdade.

29 Segundo ensinamento de Carl Schmitt, “os direitos fundamentais em sentido proprio séo,
essencialmente, direitos do homem individual livre e, por certo, direito que ele tem frente ao Estado,
decorrendo o carater absoluto da pretensédo, cujo exercicio ndo depende de previsao em legislacédo
infraconstitucional, cercando-se o direito de diversas garantias com for¢a constitucional, objetivando-
se sua imutabilidade juridica e politica”. Defende, ainda, que “s&o direitos fundamentais somente
agueles que podem valer como anteriores e superiores ao Estado, aqueles que o Estado reconhece e
protege como dados anteriores, traduzindo esferas de liberdade, das quais resultam direitos e, mais
precisamente, direitos de defesa’. SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza
Editorial, 1996, p. 190. apud SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais, Protecdo e
restricBes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 26.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 32.

31 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002,
p. 125.
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Na obra “Os fundamentos dos direitos fundamentais”, Ferrajoli traz quatro
questdes preliminares para a definigdo tedrica de “direitos fundamentais”, quais
sejam: a) que direitos sdo fundamentais?; b) quais devem ser esses direitos?; c) que
direitos, por que razdes, através de que procedimentos e com que grau de
efetividade séo, de fato, garantidos como fundamentais? e, por fim, d) que s&o os

direitos fundamentais?32

A primeira pergunta, pode-se dar duas respostas distintas a depender do
sentido: “quais s&do” e “quais devem ser’. Assim, respondendo sob o primeiro
aspecto de maneira juspositivista, sdo direitos fundamentais a liberdade pessoal, a
liberdade de expresséao, reunido e associacdo, os direitos a saude, a educacéo e a
seguridade social. Sao direitos que garantem 0 que € necessario para o0

cumprimento de valores e do principio da justica®3.

O segundo aspecto da primeira pergunta ja responde a segunda, pois de tipo
axiolégico ou jusnaturalista, devem ser considerados direitos fundamentais, por
exemplo, o direito & vida, a liberdade de consciéncia, as outras liberdades civis, 0s
direitos a subsisténcia e outros direitos similares, a partir dos quais se asseguram a
dignidade da pessoa humana, a igualdade, a paz e outros valores ético-politicos que

sejam definidos com precisdo como fundamentais®*.

A resposta a terceira pergunta é dada de maneira empirica, sem referéncia
em normas que possam conferir direitos em um determinado ordenamento, mas com
base nos fatos que ocorreram ou tém ocorrido: as lutas sociais e 0S processos
politicos através dos quais tais direitos tém sido conquistados e se tornaram de

tutela efetiva que Ihes confere o concreto funcionamento do sistemas®.

Ferrajoli, respondendo ao quarto questionamento proposto, define os direitos
fundamentais como “aquellos derechos subjetivos que las normas de un

determinado ordenamiento juridico atribuyen universalmente a todos en tanto

82 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
5?392_E2|§I$AJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
3%‘SI?I.ERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
3?58:3I.ERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
291.
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personas, ciudadanos y/o personas capaces de obrar’3®. Para ele, sdo trés as
caracteristicas que distinguem os direitos fundamentais dos demais, quais sejam, a
forma universal de sua atribuicdo, seu status de regra geral e abstrata e seu carater
de indisponibilidade e inalienabilidade. Apds a identificagdo destas trés
caracteristicas, o autor defende que para se tutelar um direito fundamental, faz-se
necessario subtrai-lo da disponibilidade politica e de mercado, conferindo-lhe
enunciacdo por uma regra geral a fim de ser constitucionalmente concedido

igualmente a todos®.

Ja para demonstrar como o fundamento axioldégico de quais devem ser 0s
direitos fundamentais residem nos valores e necessidades vitais que se formaram ao
longo da histéria através de lutas e revolugdes promovidas por pessoas excluidas ou
oprimidas, Ferrajoli estipula quatro critérios valorativos: igualdade, democracia,
convivéncia pacifica e protecdo do mais fraco, considerados direitos juridicamente

universais38.

Se somos todos iguais perante a lei, na medida em que somos titulares dos
mesmos direitos de forma universal (sejam liberdades ou poderes, obrigacdes ou
proibicdes), resta evidente que estamos diante de um “governo das leis” em
detrimento do “governo dos homens™®, exigindo, assim, a protecdo das diferencas e
reducdo das desigualdades®. Assim, Ferrajoli define a igualdade juridica como “la
igual titularidade de situaciones juridicas — desde los derechos fundamentales a las
prohibiciones penales — proveniente de su atribucion a la classe de sujeitos entre lo

que es predicada, en forma de reglas generales y abstractas™..

36 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
291.

87 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
292.

%8 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
315-316.

39 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
329-330.

40 Conforme a ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello “a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
perseguicdes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos. Este € o conceito politico-ideolégico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado
pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas normativos
vigentes”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. Séo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 10.

4 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
329.
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Ao discorrer sobre o segundo critério, a democracia, 0 autor anuncia que sdo
as constituicées democraticas que asseguram a garantia dos direitos e a separacao
de poderes, segundo a conhecida definicdo do artigo 16 da Declaracdo de 178942
Ferrajoli leciona que a democracia constitucional possui dimensdes distintas: de um
lado a democracia formal — constituida por direitos secundéarios ou de autonomia,
fundados na democracia civil e na politca — e de outro lado a democracia
substancial — determinada por direitos primarios ou substanciais, fundados na

democracia liberal e na social*3.

No que tange a paz como critério axiologico de identificacdo dos direitos
fundamentais, o autor estudado, baseado nas ideias de Thomas Hobbes de
justificacdo do direito e do estado como instrumentos da paz e da tutela da vida,
afirma que existe uma relagdo biunivoca entre a paz e a garantia de todos os direitos
fundamentais. Assim, quanto mais amplos e efetivos forem a garantia desses

direitos, tanto sélida sera a paz social e menos violentos serédo os conflitos*4.

Em oposicdo a lei do mais forte — lei do estado da natureza —, Ferrajoli
defende a protecdo do mais fraco como critério para estabelecer o carater
fundamental de uma norma. A tutela do mais fraco assegura a indisponibilidade e
inviolabilidade das expectativas vitais estabelecidas como direitos fundamentais,

protegendo-as das relacdes de forca, préprias do mercado e da politica®.

Os quatro critérios retrocitados — igualdade, democracia, paz e protecdo do
mais fraco — sdo convergentes e se complementam, haja vista que a paz sé existe
quando ha, em seu grau maximo, a efetividade da igualdade dos direitos
fundamentais e, por via de consequéncia, da democracia, sem 0s quais havera o

crescimento das desigualdades entre as pessoas.

42 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
§33I8ERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
‘?43I8_E3|§|2AJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
§55I§ERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001, p.
362.
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1.1.4. Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy

Outro constitucionalista digno de nota, Robert Alexy na sua “Teoria dos
direitos fundamentais” afirma que a teoria juridica dos direitos fundamentais da
Constituicdo alema, enquanto teoria do direito de um determinado ordenamento
juridico, é uma teoria dogmatica e distingue trés dimensdes da dogmatica juridica, a

saber, a analitica, a empirica e a normativa“.

A dimensao analitica “diz respeito a disseccédo sistematico-conceitual do
direito vigente”, abrangendo a anélise desde os conceitos fundamentais (conceito de
norma, direito subjetivo, de liberdade, de igualdade, v.g.), “passando por
construcdes juridicas (por exemplo, pela relacdo entre o suporte fatico dos direitos
fundamentais e suas restricbes e pelo efeito perante terceiros), até o exame da
estrutura do sistema juridico (por exemplo, da assim chamada irradiacdo dos direitos
fundamentais) e da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais (por
exemplo, do sopesamento)™’. Essa dimenséo explica as relagées decorrentes entre
0 sujeito e o objeto, dividindo as posi¢des dos direitos subjetivos em direitos a algo e

a liberdades ou competéncias.

Ja a dimensao empirica apresenta dois pontos de vista: “primeiro, em relacdo
a cognicao do direito positivo valido e, segundo, em relagdo a aplicacdo de
premissas empiricas na argumentacdo juridica”#®. Nesta dimensdo tende-se a
estabelecer um prognéstico da préaxis judicial, indo além da descri¢cdo do direito nas
leis, incluindo também a praxis jurisprudencial. Significa dizer que esta dimensao se
preocupa tanto com o direito positivado quanto com o direito jurisprudencial a fim de
alcancar a efetividade do direito como condicéo para a validade do direito (legislado

ou jurisprudencial).

Na dimensao normativa, a questido central € “a partir do direito positivo valido,
determinar qual a decisado correta em um caso concreto”, numa tentativa de conferir

uma resposta racionalmente fundamentada a questfes axiolégicas que foram

46 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 32-33.
47 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 33-34.
48 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 34.
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deixadas em aberto pelo direito positivo, numa critica a praxis juridica,

principalmente a praxis jurisprudencial.

Apés a apresentacdo de sua teoria tridimensional, Alexy fixa tracos de uma
teoria estrutural dos direitos fundamentais para uma adequada teoria integrativa (das
trés dimensbes da dogmatica juridica), enfatizando, no entanto, a racionalidade das

fundamentacoes.

O caminho para uma adequada teoria integrativa passa por uma teoria
estrutural dos direitos fundamentais. Enquanto parte integrante de uma
teoria integrativa, uma teoria estrutural €, primariamente, uma teoria
analitica. Mas apenas primariamente, e ndo totalmente analitica, porque
investiga estruturas como a dos conceitos de direitos fundamentais, de suas
influéncias no sistema juridico e na fundamentagdo no ambito dos direitos
fundamentais com vistas as tarefas praticas de uma teoria integrativa®.

Alexy procura conferir & sua tese um carater empirico-analitico, cuja ideia é a
questdo acerca da decisdo correta e da fundamentagcdo racional no ambito dos
direitos fundamentais. Segundo ele, “clareza analitico-conceitual € uma condicdo
elementar de racionalidade de qualquer ciéncia. (...) A dogmaética dos direitos
fundamentais, enquanto disciplina pratica, visa, em JUltima instancia, a uma
fundamentacdo racional de juizos concretos de dever-ser no ambito dos direitos

fundamentais”9.

Em busca do conceito semantico de norma, o autor faz distingdo entre esta e
enunciado normativo. Segundo ele, uma mesma norma pode ser expressa por meio
de diferentes enunciados normativos ou, ainda, pode ser expressa sem a utilizacao
de qualquer enunciado. Assim, conclui que o conceito de norma é primario em
relagdo ao de enunciado normativo ou, como afirma textualmente, “uma norma é,

portanto, o significado de um enunciado normativo”>?.

A norma, conforme os ensinamentos de Alexy, para ser compreendida como
um dever-ser, deve trazer consigo a ideia de validade e, para tanto, deve possuir a
capacidade de se fazer cumprir o dever-ser nela expresso, ou seja, ter a aptidao de

fazer valer sua pretenséao frente ao Estado.

49 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 42-43.
50 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 43.
51 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 54.
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Com base nessas premissas, Alexy formula conceito de normas de direitos

fundamentais, tomando como base a Constituicdo alema, nos seguintes termos:

Normas de direitos fundamentais sdo aquelas normas que sdo expressas
por disposicdes de direitos fundamentais; e disposicbes de direitos
fundamentais sdo os enunciados presentes no texto da Constituicdo alem4,
e somente esses enunciados. Essa resposta apresenta dois problemas. O
primeiro consiste na pressuposicdo da existéncia de um critério que permita
dividir os enunciados da Constituicdo alema entre aqueles que expressam
normas de direitos fundamentais e aqueles que ndo as expressam, ja que
nem todos os enunciados da Constituicdo alema expressam direitos
fundamentais. O segundo problema consiste em saber se, de fato, aos
direitos fundamentais da Constituicdo alem& pertencem somente aquelas
normas expressas diretamente por enunciados da prépria Constituicdo
alemad2.

Para a declaracdo de validade de uma norma de direito fundamental
diretamente estabelecida pelo texto constitucional, basta a referéncia a sua

positivacao, critério que nao serve para legitimar as normas atribuidas.

Direitos fundamentais tém certamente também o objetivo de garantir um
estado global de liberdade, do qual todos se beneficiem. Nesse sentido, eles
tém uma relacdo com a situacdo de outros titulares de direitos fundamentais.
Seus proprios direitos fundamentais é que devem cumprir esse objetivo.
Nesse sentido, hd uma diferenca fundamental entre normas de competéncia
e direitos fundamentais de terceiros, e essa diferencga justifica ndo examinar
direitos fundamentais de terceiros no ambito do controle de intervengdes em
direitos fundamentais®3.

O autor defende que a irradiacdo das normas de direitos fundamentais a
todos os ramos do direito acarreta em amplas consequéncias na natureza juridica,

sendo que trés delas possuem especial significado.

A primeira € a limitagdo dos possiveis conteudos do direito ordinario. Segundo
afirma  “os  direitos fundamentais excluem alguns conteudos como
constitucionalmente  impossiveis e exigem alguns conteddos como
constitucionalmente necessarios”®>*. Assim, por conta da vigéncia e eficacia das
normas de direitos fundamentais, o sistema juridico possui a natureza de ser

substancialmente determinado pela Constituicéo.

A segunda consequéncia decorre do tipo de determinacdo substancial. A

natureza principiologica dos direitos fundamentais implica a necessidade de

52 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 65-66.
53 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 391-392.
54 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 543.
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ponderacéo ou sopesamento para solucao de conflitos quando uma norma de direito
fundamental colide com outra e, embora este processo seja racional, ndo é um
processo que sempre leva a uma unica solucdo para cada caso concreto. O autor
defende que os principios “sdo mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas e faticas” e a maxima da proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja, a exigéncia de sopesamento, “decorre da relativizagdo em face das

possibilidades juridicas”™>.

Assim, o sopesamento € um procedimento aberto, e esta abertura conduz a
uma abertura do proprio sistema juridico substancialmente determinado pelas
normas de direitos fundamentais. Assim, “em virtude da vigéncia das normas de
direitos fundamentais, o sistema juridico adquire um carater de sistema juridico

aberto, independentemente da extensao dessa abertura”®.

Finalmente, a terceira consequéncia diz respeito ao tipo de abertura.
Conforme o autor, conforme adrede mencionado, o sistema juridico € um sistema
aberto, mas isso se da em face da moral, o que € perceptivel no caso dos conceitos
materiais basicos de direitos fundamentais, os conceitos de dignidade, de liberdade
e de igualdade. Segundo defende, “a definigdo desses principios € o sopesamento
entre eles leva ao problema da justiga”. Assim, “quando o Tribunal Constitucional
afirma que o legislador constituinte se esforgou ‘em realizar a ideia de justica na
Constituicdo alema’, isso diz respeito sobretudo aos principios de direitos

fundamentais”™’.

Portanto, a irradiagdo dos direitos fundamentais como direito positivo em
todos os ambitos do sistema juridico inclui uma irradiacéo da ideia de justica a todos

o0s ramos do direito.

1.1.5. Das Funcgdes e Classificagdes dos Direitos Fundamentais

55 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 117.
56 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 544.
57 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 544.
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Na licdo de J. J. Gomes Canotilho, sdo quatro as funcbes dos direitos
fundamentais, quais sejam, de defesa ou de liberdade, de prestacdo social, de

protecdo perante terceiros e de nao discriminacao.

A primeira diz respeito a defesa da pessoa humana e de sua dignidade
perante a forca coercitiva do Estado, numa dupla fungéo: a de competéncia negativa
perante os poderes publico a fim de inibir ingeréncias na esfera particular do cidadao
e, a0 mesmo tempo, a de liberdade positiva, no sentido de exercer positivamente
direitos fundamentais e exigir do poder publico omissdes a fim de evitar agressfes

lesivas as pessoas®®.

A segunda funcéo é a de prestacdo social impde ao Estado o dever de dispor
ao particular servicos essenciais, tais como saude, educacao e seguranca social, por

exemplo®d,

Ja funcéo de protecdo perante terceiros exige do Estado medidas positivas
destinadas a proteger o exercicio dos direitos fundamentais por seus titulares de
possiveis agressfes de outros individuos. Por exemplo, o Estado tem o dever de
proteger o direito a vida, a inviolabilidade de domicilio, a associacdo do individuo

perante terceiros®.

Finalmente, a funcdo de ndo discriminacdo é baseada no principio da
igualdade e pretende assegurar que o Estado trate seus cidaddos de forma
isondmica (como fundamentalmente iguais) e tanto se aplica aos direitos, liberdades
e garantias individuais como aos direitos de participacéo politica e aos direitos dos
trabalhadores. E através dessa funcéo que se discute a questdo das cotas e acdes

afirmativas a fim de se diminuir as desigualdades de oportunidades®?.

Quanto a classificacdo, a doutrina costuma separar os direitos fundamentais

em geragoes (ou dimensdes).

58 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 408.
59 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 408.
60 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 409.
61 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 410.
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Os direitos fundamentais de primeira geragdo sao marcados pela liberdade
individual como elemento essencial do proprio sistema constitucional. Foi
inicialmente pensado na ideia de proteger o cidaddo no sentido de nao permitir a
intervencdo do Estado absolutista na esfera da vida privada das pessoas com base
no Leviatd de Thomas Hobbes, segundo o qual a liberdade é o pressuposto para o
exercicio de outras faculdades constitucionais ®?, ou seja, proibem os direitos
fundamentais de primeira geracdo que o Estado impeca a acdo do individuo (é o

aspecto do direito ao ndo impedimento de acées)®:.

Tais direitos sdo também chamados de direitos de defesa® por serem
oponiveis ao Estado e se encontrarem, em sua maioria, no art. 5°. da Constituicdo
brasileira, por exemplo, liberdade de manifestacdo do pensamento e artisticas,
liberdade de crenca e de culto e inviolabilidade da vida privada e da intimidade, entre

outras liberdades positivadas.

Enquanto os direitos fundamentais de primeira geracdo trazem liberdades
negativas, os de segunda dimensé&o identificam um dever de facilitar pretensdes de
prestacao social perante o Estado, passando a igualdade a ser elemento qualificador
e essencial da democracia e, acima de tudo, na sua acepcao substancial, principio
de superacédo de obstaculo de ordem econdmica, social e cultural®®. O Estado social
aparece com a deterioracdo do quadro social em razdo do crescimento do

liberalismo econémico surgido apés a Primeira Grande Guerra.

Referido dever de prestacdo do Estado pode ser de natureza juridica (no que
tange, por exemplo, na emissdo de normas juridicas penais — como aquelas que
coibem praticas atentatérias aos direitos e liberdades fundamentais ou oprimem o

racismo, a tortura e o terrorismo), ou de normas de organizacao e de procedimento —

62 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario — uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 19.

63 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002,
p. 141.

64 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002,
p. 140.

65 “Os direitos fundamentais de segunda geracdo sdo, pois, os direitos econdmicos, sociais e
culturais, nos quais o Estado assume uma indiscutivel funcdo promocional, satisfazendo ativamente
as pretensGes dos cidadaos, tendo por objetivo concretizar os primados da igualdade material”.
SCHAFER, Jairo. Classificagdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario — uma proposta de compreenséo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 27-30.
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como 0 acesso a Justica —, ou material - uma vez que os individuos necessitam que

o Estado atue normativamente para poderem gozar dos direitos fundamentais®®.

Os direitos fundamentais de terceira geragao focam nas questbes de direitos
difusos e coletivos. S&o os direitos da solidariedade ou fraternidade humana que
possuem como destinatario toda a coletividade, sua acepcéo difusa®’, ou seja, o

género humano em si mesmo.

Surgiram tais direitos a partir da evolucdo da sociedade e a crescente
complexidade das relacbes intersubjetivas, decorrente do pluralismo e das
contradicdes da sociedade contemporanea®, que, com o passar dos tempos,
passou a priorizar a coletividade (sem se destinar diretamente a determinadas
pessoas ou grupos de individuos) em detrimento do homem-egoista ou o individuo
em si mesmo. Ganharam forca a partir do fim da Segunda Guerra Mundial e com a
fundacdo de entidades como a Organizacdo das Nacdes Unidas em 1945 que

possui entre seus principais objetivos garantir os direitos humanos.

Tal evolucdo € extremamente importante para o progresso da humanidade
em especial para o reconhecimento dos direitos humanos em forma da protecédo do
direito a um meio ambiente equilibrado, ao desenvolvimento, a autodeterminacéo

dos povos e a paz.

Assim, nas palavras de Ferreira Filho “a primeira geracéo seria a dos direitos
de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim,
complementaria o lema da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e

fraternidade”®°.

Apesar de serem minoritarios, alguns constitucionalistas defendem a

existéncia de direitos fundamentais de quarta e até de quinta geracoes.

66 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002,
p. 144-145.

67 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario — uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 32.

6 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario — uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 31.

89 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 57.
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Paulo Bonavides elenca o direito a democracia, a informagéo e ao pluralismo
como direitos fundamentais de quarta geracdo. Afirma que ndo sao direitos
substitutivos das demais geracfes, uma vez que as dimensfes anteriormente
mencionadas sao arrimo, servindo de base para a “piramide cujo apice é o direito a
democracia”’® da qual depende a “concretizagdo da sociedade aberta para o futuro,
em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se

no plano de todas as relagdes de convivéncia”’L.

O mesmo autor defende a subdivisao dos direitos fundamentais, ainda, em
uma quinta geracdo que seria o direito a paz, direito impetrado na qualidade de
direito universal do ser humano’? e insculpido no art. 4°., VI da Constituicdo Federal
de 1988. E, conforme leciona, “quem conturbar essa paz, quem a violentar, quem a

negar, cometera a luz desse entendimento, crime contra a sociedade humana”’s.

E, exaltando a importancia que se deve conferir a paz, impulsionada do mais
alto sentimento de humanismo, conclui que “dantes, a paz tida por direito
fundamental nas regides tedricas; doravante, porém, a paz erguida a categoria de
direito positivo. Ontem, um conceito filosoéfico, hoje, um conceito juridico. E tanto
mais juridico quanto maior a for¢ca principiolégica de sua acolhida nas

Constituicoes”"4.

Apesar de ser bastante difundida, a concepcdo geracional dos direitos

fundamentais recebe certas criticas da doutrina.

by

Primeiramente, quanto a prépria nomenclatura “geracdes dos direitos
fundamentais” haja vista que da a entender que uma geragao substituiria a anterior,
conferindo a ideia de sucessdo de uma pela outra. Ocorre que os direitos das

geracdes seguintes ndo se excluem, mas, ao contrario, se agregam aos ja

70 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18 ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2006, p. 572.
71 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 571.
72 “A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que se lhe deve enquanto
pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de conservacdo da espécie, reino de
seguranca dos direitos. Tal dignidade unicamente se logra, em termos constitucionais, mediante a
elevagdo autbnoma e paradigmatica da paz a direito da quinta geracdo”. BONAVIDES, Paulo. A
quinta geracéo de direitos fundamentais. In: Direitos fundamentais e Justica, v. 2, n. 3, p. 82-93,
abr./jun., 2008, p. 86.

73 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracdo de direitos fundamentais. In: Direitos fundamentais e
Justica, v. 2, n. 3, p. 82-93, abr./jun., 2008, p. 92.

74 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracdo de direitos fundamentais. In: Direitos fundamentais e
Justica, v. 2, n. 3, p. 82-93, abr./jun., 2008, p. 93.
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existentes, acumulando-se e complementando-se, o que faz com o que os direitos

fundamentais sejam cada vez mais amplos’®.

bY

Uma segunda critica que €é feita a classificacdo geracional dos direitos
fundamentais se d4 ao método de classificacdo da teoria que utiliza unicamente o
momento historico para classificar basilares direitos, ignorando o conteudo de tais
direitos, o que seria muito mais importante. Assim, € possivel encontrar direitos
sociais entre os direitos fundamentais de primeira geracdo, assim como localizar

direitos negativos entre os direitos sociais’®.

Alexy realiza uma classificagdo que parte do conteudo preponderante dos
direitos fundamentais em uma teoria dualista que se divide em direitos de defesa (ou
direitos a acdes negativas) e direitos prestacionais em sentido amplo.

Ele lembra que, de acordo com a interpretacdo liberal classica, direitos
fundamentais sdo destinados, em primeira instancia, a proteger a esfera de
liberdade do individuo contra intervencdes dos Poderes Publicos; eles sdo direitos
de defesa do cidaddo contra o Estado que s&o direitos a acdes negativas

(abstencées) do Estado ou direitos de defesa’”.

Tais direitos sao divididos em trés grupos: a) direitos a que o Estado nao
impeca ou nédo dificulte determinadas actes do titular do direito (direitos ao nao-
embaraco de acdes); b) direitos a que o Estado ndo afete determinadas
caracteristicas ou situacfes do titular do direito; e c) direitos a que o Estado néo

elimine determinadas posicdes juridicas do titular do direito”®.

Os direitos ao nao-embaraco de acdes sdo os direitos do cidadédo perante o
Estado para que este ndo obstaculize ou impeca aquele de realizar determinadas

75 “Os direitos fundamentais, entdo, sdo entendidos a partir de diferentes dimensdes, de acordo com o
momento histérico no qual sdo reconhecidos. A primeira geracdo corresponde a dimens&o negativa
dos direitos fundamentais. Num segundo momento histérico, estes direitos ganham a companhia dos
direitos de segunda geracdo, os quais correspondem a dimensdo prestacional dos direitos
fundamentais. Num terceiro momento, agregam-se os direitos fundamentais de terceira geracéo, que
se caracterizam pela dimensao difusa”. SCHAFER, Jairo. Classifica¢o dos direitos fundamentais:
do sistema geracional ao sistema unitario — uma proposta de compreensédo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 39.

76 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario — uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 40.

T ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 433.

78 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 196.
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acOes, tais como locomogdo, manifestacdo de crenca, a expressao da opinido, a
criacdo de uma obra de arte, a educacédo dos filhos, a reunido em uma rua ou a

escolha de uma profissao.

Os direitos a ndo-afetacdo de caracteristicas e situa¢fes do titular dos direitos
reportam a salvaguarda de esferas privadas de intangibilidade pelo poder publico’®,

como o direito fundamental de viver e ser saudavel e a inviolabilidade de domicilio.

J& os direitos a ndo eliminacdo de posicdes juridicas sdo os direitos que
impedem o Estado de interferir na configuracéo juridica dos direitos do cidaddo com
0 objetivo de elimina-los. Seria 0 caso, por exemplo, da eliminacdo, por meio de lei,
da garantia constitucional do instituto juridico da propriedade, sendo que esta é
subjetivada na medida em que existem direitos individuais a néo-eliminacdo de
posicbes abstratas que se relacionem a criacdo, ao desfazimento e as

consequéncias juridicas da posicéo de proprietario®.

Em contraponto aos direitos de defesa (de abstencéo estatal), existem o0s
direitos que exigem uma acao positiva do Estado que séo os direitos a prestacao, 0s
quais englobam todo direito a um ato positivo por parte do Estado que se estende
desde a protecdo do cidadao contra outros cidadaos por meio de normas de direito
penal, passa pelo estabelecimento de normas organizacionais e procedimentais e
alcanca até prestacfes em dinheiro e outros bens. Sao tais direitos divididos por
Alexy em dois grupos: aquele cujo objeto € uma acao fatica e aquele cujo objeto é

uma agao normativa.

O direito a uma acao fatica se d4, por exemplo, quando se supde um direito
de um proprietario de escola privada a um auxilio estatal por meio de subvencdes,
guando se fundamenta um direito a um minimo existencial ou quando se considera
uma pretensao individual do cidaddo a criagcdo de vagas nas universidades, sendo
irrelevante que esses direitos sejam concretizados por meio de alguma forma

juridica. A irrelevancia da forma juridica na realizagdo da agéo para a satisfacdo do

79 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario — uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 46.
80 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 200-201.
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direito é o critério para a distingdo entre direitos a acdes positivas faticas e direitos a

acoes positivas normativas®®.

J& os direitos a acdes positivas normativas sdo direitos a atos estatais de
criacdo de normas, por exemplo, protecédo da titularidade de direitos fundamentais

por parte do nascituro através de normas penais.

A extensdo dos direitos a prestacdes para além das prestacdes faticas se da
por dois motivos. O primeiro consiste no fato de que muitos dos direitos
fundamentais sociais (que séo direitos prestacionais por exceléncia) ha partes que
dependem de prestacbes faticas e outras que dizem respeito a prestacées
normativas, como por exemplo o direito ao meio ambiente, que se da a partir de um
direito de abstencdo do Estado de realizar determinadas intervencdes (direito de
defesa), um direito a que o Estado proteja o titular de direito fundamental contra
intervencdes de terceiros que sejam lesivas ao meio ambiente (direito de protecao),
um direito a que o Estado inclua o titular do direito fundamental nos procedimentos
relevantes para o meio ambiente (direito a procedimentos) e um direito a que o
préprio Estado tome medidas faticas benéficas ao meio ambiente (direito a

prestacéao fatica)®?.

O segundo motivo ocorre porguanto, ao contrario dos direitos a acodes
negativas, os direitos a acfes positivas do Estado impéem ao Estado a persecucao
de alguns objetivos que suscitam o problema de saber se e em que medida a
persecucdo de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a direitos
constitucionais subjetivos dos cidadaos.

Os direitos a prestacdo em sentido amplo sédo por sua vez divididos em: a)
direitos a protecdo; b) direitos a organizacdo e procedimento; e c) direitos a

prestacdes em sentido estrito.

Os direitos a protecao sao os direitos do titular do direito fundamental frente
ao Estado para que este o proteja de intervencdes de terceiros, ou seja, relativas ao

dever estatal de estruturar juridicamente as relagbes privadas, mediante o

81 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 202.
82 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 443.
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estabelecimento de regramento proprio para diferentes institutos. Ndo sdo somente
a vida e a saude gue devem ser protegidos, mas tudo o que for digno de protecéo a
partir do ponto de vista dos direitos fundamentais, como dignidade, liberdade, familia
e propriedade. Sdo também varias as possiveis formas de protecdo, que pode ser
realizada através de normas de direito penal, de responsabilidade civil, de direito

processual, ainda por meio de atos administrativos ou agées faticas®3.

Os direitos a organizagao e procedimento sdo sistemas de principios e regras
para a obtencdo de um resultado, ou seja, direitos procedimentais que regulam a
forma de tomada de decisbes e a préatica de condutas que tém por objetivo a
interferéncia nos direitos fundamentais do cidaddo, bem como a regulacdo de
instrumentos juridicos para a defesa dos direitos fundamentais®. As normas de
organizagdo e procedimento devem ser criadas de forma a que o resultado seja,
com suficiente probabilidade e em suficiente medida, conforme aos direitos
fundamentais. Podem ser citados como exemplo os procedimentos judiciais e os

procedimentos administrativos.

Ja os direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face
do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e
se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de
particulares. Sado os direitos sociais, tais como direitos a assisténcia, a saude, ao

trabalho, a moradia e a educacao.

1.2 Plano Teérico acerca da Liberdade de Expressao

1.2.1 Breve histérico sobre a liberdade de expressao

A Inglaterra foi o primeiro pais do mundo a levantar a luta pela liberdade de

expressdo de pensamento e de opinido sem peias, especialmente quando o

83 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 450-451.
84 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario — uma proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 47.
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Parlamento inglés, em 1695, decidiu ndo reiterar o “Licensing Act”, o qual
estabelecia censura prévia. Segundo Dotti, a Inglaterra dava mais um passo em
direcdo a liberdade de expressao, “‘com a intervencdo de Wilkes, diretor do North
Briton, que pela primeira vez na histéria das democracias ocidentais tivera a audacia
de reproduzir os debates do Parlamento, criticando os ministros da Coroa e um
discurso do proprio Rei George lll. Apesar dos protestos violentos do Governo, o
direito de critica acerca dos negocios publicos entrava deste modo para o patrimoénio

dos 6rgéos de informagao”®.

O Bill of Rights do Estado da Virginia de 1776, com nitida inspiracdo
iluminista, ja previa que “a liberdade de imprensa é um dos mais fortes baluartes da

liberdade do Estado e s6 pode ser restringida pelos governos despéticos”@6.

Porém, o primeiro documento legislativo a acolher expressamente a liberdade
de expressao foi a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada em
26 de agosto de 1789, logo apds a Revolucdo Francesa, que trouxe o seguinte em
seus artigos 10°. e 11°.87:

Artigo 10°. - Ninguém pode ser inquietado pelas suas opinides, incluindo
opinibes religiosas, contando que a manifestacdo delas ndo perturbe a
ordem publica estabelecida pela Lei.

Artigo 11°. - A livre comunicagdo dos pensamentos e das opinides € um dos
mais preciosos direitos do Homem; todo o cidaddo pode, portanto, falar,
escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na Lei.

A partir dai, ocorre a positivacdo do instituto na Constituicdo Francesa de
1791 (que estabelecia “a liberdade para todo homem de falar, escrever, imprimir e
publicar seus pensamentos, sem que 0S Seus escritos possam ser submetidos a
censura alguma ou inspecdo antes de sua publicacdo”)® e na Carta Magna

Americana através da Primeira Emenda naguele mesmo ano (a qual consagrava que

85 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacao. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 143.

86 VIRGINIA. Declaracgao dos Direitos da Virginia. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1776.htm>. Acesso em 1 set. 2016.

87 PARIS. Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Disponivel em: <
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em 1 set. 2016.

88 PARIS. Constituicao Francesa de 1791. Disponivel em: <
http://lwww.fafich.ufmg.br/~luarnaut/const91.pdf>. Acesso em: 1 set. 2016.



33

‘o0 congresso néo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o
livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou 0
direito do povo de se reunir pacificamente, e dirigir ao Governo peticdes para a

reparagao de seus agravos”)®.

Mais modernamente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada em 10 de dezembro de 1948 como uma norma comum a ser alcancada
por todos os povos e nacdes, sendo traduzido para 360 linguas, tornando-se o
documento mais traduzido do mundo, estabelece em seu artigo 19 que “Todo ser
humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito
inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa
religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, em

publico ou em particular.”°

Dois anos depois, a Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais assinada em Roma em 04 de novembro de 1950, traz
em seu artigo 10°. que

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo
nao impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de
cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizagdo prévia. 2. O
exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades,
pode ser submetido a certas formalidades, condi¢Bes, restricdes ou
sanc¢des, previstas pela lei, que constituam providéncias necesséarias, huma
sociedade democrética, para a seguranca nacional, a integridade territorial
OuU a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a
protec¢do da saude ou da moral, a protec¢do da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgacdo de informacdes confidenciais, ou para
garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial®®.

No ano de 1969 foi promulgada a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, devido ao local

em que foi assinada, que reza em seu artigo 13: “toda pessoa tem direito a liberdade

89 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Carta de Direitos dos Estados Unidos da América de 1791.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/carta_direitos_eua_1789.htm>.
Acesso em: 1 set. 2016.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/declaracao>. Acesso em: 18 jun.2016.

%1 ROMA. Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
Disponivel em: <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-
tratados-04-11-950-ets-5.html>. Acesso em 1 set. 2016.
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de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informacfes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por

qualquer outro processo de sua escolha”™?.

Os direitos ali declarados s&o naturais (por derivarem da prOpria natureza
humana) e, portanto, abstratos, imprescritiveis (por se prenderem a natureza
imutavel do ser humano), inalienaveis (pois ndo se pode abrir mao da prépria
natureza), individuais (porque cada ser humano € um ente perfeito e completo) e

universais (por pertencer a todos os homens)®,

No Brasil, desde a Constituicdo do Império®*, outorgada em 1824, o assunto é
tratado de maneira expressa e sem a dependéncia de censura, tendo continuado
nas promulgadas Constituicdes Republicanas de 1891 % e de 1934 ° até a
Constituicao “Polaca” outorgada em 1937 (ditadura do Estado Novo), a qual previa o
direito de manifestacdo de pensamento, porém mediante condicbes e limites

impostos previamente por lei®’.

92 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 1 set. 2016.
9% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 22-23.

94 Art. 179. (...) IV. Todos podem communicar os seus pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos
abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei determinar.
(BRASIL. Constituicao Politica do Império do Brazil (de 25 de marco de 1824). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc24.htm>. Acesso em: 1 set. 2016).

9% Art. 72. (...) 8 12. Em qualquer assumpto € livre a manifestagdo do pensamento pela imprensa ou
pela tribuna, sem dependencia de censura, respondendo cada um pelos abusos que commetter, nos
casos e pela forma que a lei determinar. Ndo é permittido o anonymato. (BRASIL. Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em: 1 set. 2016).

% Art. 113. (...) 9) Em qualquer assunto é livre a manifestagdo do pensamento, sem dependéncia de
censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que
cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. Ndo é permitido anonimato. E segurado o
direito de resposta. A publicacdo de livros e periddicos independe de licenca do Poder Piblico. Ndo
serd, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos violentos, para subverter a ordem
politica ou social. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de
julho de 1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 1 set. 2016).

97 15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso
ou por imagens, mediante as condi¢cbes e nos limites prescritos em lei. (BRASIL. Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil (de 10 de Novembro de 1937).__ Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 1 set. 2016).
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Quando da redemocratizagdo do pais, foi promulgada a Constituicdo de 1946,
que incluiu novamente a liberdade da manifestacdo do pensamento
independentemente de censura prévia, entretanto, fez ressalva quanto a
espetaculos e diversées publicas®, tendo sido mantido praticamente 0 mesmo texto

na Carta seguinte outorgada em 1967%, apés o Golpe de 1964.

Em 1969, apds a morte do General Costa e Silva, os militares ndo permitiram
que o vice-presidente Pedro Aleixo assumisse 0 poder e perpetraram um novo
“golpe dentro do golpe”. Decretaram, entdo, a Emenda Constitucional n. 011, em
que foram juntados os Atos Institucionais a Constituicdo anterior. Tal emenda
significou tamanha modificacdo do texto constitucional que € considerada por muitos
como uma nova constituicdo autdbnoma e, apesar de ter assegurado a livre
manifestacdo do pensamento tal como a Constituicdo de 1967, o que se viam na
pratica eram violacdes sucessivas a liberdade de imprensa, praticadas

principalmente pela Lei de Seguranca Nacional e pela Lei de Imprensa.

Apbs o segundo periodo de redemocratizacdo, que teve inicio em 1985,
surgiu uma nova consciéncia juridica que assegurou 0 exercicio pleno da
democracia e da liberdade de expressdo. Com o fim do periodo de ditadura militar e
com a abertura politica que antecedeu o processo constituinte de 1988, surgiu a
concepcdo de um novo modelo politico organizacional chamado de Estado

Democratico de Direito.

%8 Art.141. § 5° - E livre a manifestacéo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar
pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A
publicacdo de livros e periédicos ndo dependera de licenca do Poder Publico. Nao sera, porém,
tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou
de preconceitos de raca ou de classe. (BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18
de setembro de 1946). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 1 set. 2016).

9 Art. 150. (...) § 8° - E livre a manifestacéo de pensamento, de convicgéo politica ou filoséfica e a
prestacao de informacgdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas,
respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de
resposta. A publicacdo de livros, jornais e periddicos independe de licenca da autoridade. N&o sera,
porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de
classe. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Constituicao/Constituicaoc67.htm>. Acesso em: 1 set. 2016).

100 BRASIL. Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em: <
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm>.
Acesso em: 1 set. 2016.
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O art. 5° do atual diploma constitucional brasileiro, a Constituicdo Federal
promulgada em 05 de outubro de 1988, a chamada Constituicdo Cidada, assegura
em seus incisos IV e IX a livre manifestacdo do pensamento®, sendo vedado o
anonimato e a livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independente de censura ou licengal®?. Tais direitos e garantias séo,
inclusive, estendidos aos estrangeiros residentes no Brasil, sendo vedada a

extradicdo por crime de opinido (inciso LII)3,

A liberdade de expresséo, enquanto comunicagao social aparece no Capitulo
VI da Constituicdo em que o art. 2201%4 denota a razdo maior da liberdade de
comunicacao social, consistente no processo de formacao da opinido publica. Uma
leitura apressada deste dispositivo poderia levar a crer que ao Estado bastaria o
simples dever de abstencdo, porém as restricbes a informacdo e a livre
manifestacdo do pensamento podem vir das préprias entidades privadas quando

deixam de enviar todas as informacdes ou lancam noticias incompletas. Por isso que

101 José Afonso da Silva acrescenta, ainda, que também faz parte da liberdade de manifestacédo do
pensamento o direito de té-lo em segredo, ou seja, o direito de ndo manifesta-lo, como o de
permanecer calado insculpido no inciso LXIII do art. 50. da CF/88 (LXIIl - o preso ser& informado de
seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia
e de advogado). SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 244.

102 Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) IV - é livre a manifestacao do
pensamento, sendo vedado o anonimato; (...) IX - é livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca; (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). 31. ed. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 nov.
2014).

103 Art. 5°. (...):LIl - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opinido;
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). 31. ed. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 nov.
2014).

104 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicao.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicac¢éo social, observado o disposto no art. 5° 1V, V, X, Xl
e XIV. § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica. (...) § 5° Os
meios de comunicacdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou
oligopdlio. 8 6° A publicacdo de veiculo impresso de comunicacdo independe de licenca de
autoridade. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). 31. ed. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10
nov. 2014).
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o paragrafo 5°. do mesmo dispositivo proibe o monopdlio e o oligopdlio nos meios de

comunicagéo’®,

Existem, ainda, no mesmo artigo 5°., outros direitos fundamentais que sao
pressupostos para o exercicio da liberdade de expressao, quais sejam: as liberdades
de consciéncia, de crenca e de conviccdo politica (inciso VIII), a inviolabilidade das
comunicacdes telefénicas e o sigilo de correspondéncia (inciso Xll), a garantia do

acesso a informacao e do sigilo da fonte (inciso XIV), entre outros.

Tratam-se de direitos fundamentais de aplicacdo imediata 1%, conforme
estipulado no § 1°. do mesmo art. 5°. da CF/88. Ademais, referidos direitos e
garantias individuais foram alcados a condi¢do de clausula pétrea, sendo vedada a
deliberacdo de proposta de emenda constitucional tendente a aboli-los (art. 60, § 4°.,
IV, CF)07,

Tomaremos a opinido de Sarlet de que nosso documento constitucional €
bastante prddigo quando se fala de diversidade semantica, pois utiliza varios termos
diferentes para tratar de direitos fundamentais, por exemplo, direitos humanos (art.
40, inc. 1), direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo Il e art. 5°., par. 1°.),
direitos e liberdades constitucionais (art. 5°., inc. LXXI) e direitos e garantias
individuais (art. 60, par. 4°., inc. IV). Para o autor:

ha que se levar em conta a sintonia desta op¢ao (direitos fundamentais)
com a terminologia (neste particular inovadora) utlizada pela nossa
Constituicdo, que, na epigrafe do Titulo Il, se refere aos “Direitos e
Garantias Fundamentais”, consighando-se aqui o fato de que este termo —

105 “De acordo com a Constituicao Federal de 1988, assim, a funcdo da liberdade de expressdo nao é
apenas assegurar um ambito de liberdade moral para a livre expressao do pensamento, ideologia ou
religido, mas também criar uma sociedade efetivamente pluralista, onde seja respeitado o igual direito
de efetiva participacdo politica de todos os membros da comunidade no sistema de construcéo de
direitos. E a garantia constitucional de que o cidaddo brasileiro, nos discursos realizados nos
principais foruns de discussé@o da democracia contemporanea, tem um papel maior do que o de mero
espectador” SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de expressdo e pluralismo. Perspectivas de
regulacdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 47.

106 “Se no momento da promulgagado da nova ordem constitucional era toleravel uma interpretagéo
restritiva de alguns preceitos, até mesmo de sua aplicabilidade, hoje, ante um pretendido auténtico
Estado Democratico de Direito, deve ser extraido de tais preceitos o maximo de sua efetividade”.
GEBRAN NETO, Jo&o Pedro. A aplicacdo imediata dos direitos e garantias individuais: busca de
uma exegese emancipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 24.

107 Art. 60. (...)§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV -
os direitos e garantias individuais. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(1988). 31. ed. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 nov.
2014).
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de cunho genérico — abrange todas as demais espécies ou categorias de
direitos fundamentais, nomeadamente os direitos e deveres individuais
(Capitulo 1), os direitos sociais (Capitulo 1), a nacionalidade (Capitulo IIl), os
direitos politicos (Capitulo IV) e o regramento dos partidos politicos
(Capitulo V)108,

Apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Brasil tornou-se também
signatario da Declaracdo de Chapultepec'® que é uma carta de principios que foi
assinada por diversos chefes de estado, juristas, entidades e cidaddos comuns de
paises latino americanos, inclusive do Brasil, na Conferéncia Hemisférica sobre
liberdade de expresséao realizada em cidade de mesmo nome no México no ano de
1994 e traz os seguintes principios:

| - Nao hé pessoas nem sociedades livres sem liberdade de expresséo e de
imprensa. O exercicio dessa ndo é uma concessao das autoridades, € um
direito inalienavel do povo.

Il - Toda pessoa tem o direito de buscar e receber informacgéo, expressar
opinibes e divulga-las livremente. Ninguém pode restringir ou negar esses
direitos.110

Diante da ligeira evolucdo da liberdade de expressdo acima demonstrada,
verifica-se que se estd diante de um direito subjetivo fundamental, assegurado a
todos os cidadaos, consistindo na faculdade de manifestar livremente o préprio
pensamento, ideias, opinides através de palavra, escrito, imagem ou qualquer outro
meio de difusdo, bem como no direito de comunicar ou receber informacgéo

verdadeira, sem impedimentos nem discriminagdes!!!.

1.2.2 Liberdade de Expressdo como instrumento para realizacdo da

Democracia

108 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 28.

109 O entdo presidente Fernando Henrique Cardoso assinou a declaracdo no ano de 1996 e seu
sucessor, Luis Inécio Lula da Silva, renovou o compromisso em 2006.

110 CONFERENCIA HEMISFERICA SOBRE LIBERDADE DE EXPRESSAO. Declaragdo de
Chapultepec. Disponivel em: <http://www.anj.org.br/declaracao-de-chapultepec-2>. Acesso em: 18
jun. 2016.

111 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacéo. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 145.
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O Estado Democratico é pluralistico e incentiva uma variedade de opinides e
de expressoes, tendo o cidaddo o direito de manifestar e de discordar dentro da
legalidade. A forca do Estado Democratico repousa na livre troca de ideias, em que
0s homens sé&o livres para pensar, para expressar suas opinides, para dirigir suas
vidas como cidadaos independentes, apenas limitados pelo sentimento de
responsabilidade para com os seus concidadaos. A funcédo do Estado ndo consiste
impor ponto de vista ao individuo, mas em criar condicdes que lhe permita

desenvolver seus préprios raciocinios!*?.

Segundo Silva, democracia é conceito historico.

N&o sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento de realizacdo de
valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente
nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a historicidade
destes a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe o contetido a cada
etapa do envolver social, mantido sempre o principio basico de que ela
revela um regime politico em que o poder repousa na vontade do povo. (...)
Podemos, assim, admitir que a democracia € um processo de convivéncia
social em que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou
indiretamente, pelo e em proveito do povo!!s,

Assim, a democracia € mais do que mero conceito politico abstrato, € um
processo de afirmacdo do povo e de garantia dos direitos fundamentais da pessoa

humana em que também vai se configurando a prépria nocdo de povo.

Antes de tecer comentarios quanto a liberdade de expressdo como
instrumento para a realizacdo da democracia, faz-se necessario discorrer sobre as
duas concepc¢Oes que disputam a nogcao adequada de democracia, quais sejam, a

concepgdo majoritaria ou ténue e a concepcado material, coparticipativa ou densa'!.

A primeira concepgao exige apenas o cumprimento de dois requisitos:

a) A escolha dos lideres politicos por meio da realizacdo de eleigGes
periddicas razoavelmente frequentes, que permitam aos cidaddaos de um
pais votar em um candidato e ter o voto contabilizado de forma igualitaria
com o voto dos outros cidad&os.

112 GONGALVES, Viviane; DONADELI, Paulo Henrique Miotto. Liberdade de ensinar do docente no
ensino superior. Disponivel em: <http://port.pravda.ru/sociedade/cultura/13-07-2006/11952-ensino-
0/#>. Acesso em: 08 ago. 2016.

113 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 126.

114 SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de expresséo e pluralismo. Perspectivas de regulagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 32-46.
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b) A elaboracéo de leis politicas por uma assembleia de cidadédos ou por

representantes eleitos na forma do item “a@”, por meio de discussoes,
procedimentos majoritarios e/ou da maioria qualificada para assuntos
especificos!?®,

Esta concepcdo é fundada no formalismo e sustenta-se unicamente na
vontade da maioria, mas ndo sem que antes seja garantido o direito do cidadéo de
ser informado sem censura de discursos, ainda que reprovados pelo Estado. Aqui, a
liberdade de expressdo é tida como essencial para o debate aberto e para a
efetivagdo do processo de autodeterminacéo coletiva.

J& a democracia material exige mais condi¢ces para se legitimar as decisfes
coletivas do governo da maioria, como, por exemplo, a igualdade de condicdes entre
os participantes do processo politico. E a democracia coparticipativa que explica as
clausulas constitucionais de protecdo das minorias e os direitos individuais em face

da maioria.

Nesta democracia devem ser atendidos, conforme Dworkin, ao menos quatro
requisitos em que a liberdade de expressao é extremamente relevante, quais sejam:
soberania popular, sufragio universal, igualdade entre os participantes e discurso

democréaticol?S.

A liberdade de expresséo € essencial a soberania popular na medida em que
€ através dela que o povo goza de poder supremo, impedindo que as autoridades

censurem discursos, criticas ou noticias que Ihes sejam desfavoraveis.

Em ambas as concepcfes da democracia se exige sufragio universal, porém
na concepcdo material os cidaddos devem ser iguais como participantes do
processo politico, no sentido de ter as mesmas oportunidades de defender suas
convicgbes e também de serem as pessoas expostas a diferentes perspectivas,

através do discurso livre.

Outro requisito para a democracia material ou coparticipativa € a igualdade

entre os participantes, que possui duas correntes diversas.

115 SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de expresséo e pluralismo. Perspectivas de regulagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 32.

116 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 511.
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A primeira compreende que a liberdade de expressdo, como instrumento de
autogoverno, deve significar a participacdo da populacéo no processo politico antes
de o Governo tomar decisfes especificas. Assim, requer que o Estado seja impedido
de excluir pessoas ou ideias do processo discursivo (0 que retiraria a legitimidade
das decisdes governamentais) e de dar prioridade a certos valores ou pontos de

vista (0 que impede a propria existéncia do processo democratico).

A segunda corrente sobre a igualdade entre os participantes na democracia
coparticipativa defende que o Estado deve abolir certos tipos de discurso com o fim
de proteger a prépria democracia, como o discurso de incitacdo ao 6dio contra
certos grupos ou etnias, jA anteriormente comentado, pelo motivo de diminuir a
autoestima das vitimas, fazendo com que diminua a participacdo dessas pessoas
nos debates publicos. Foi esta, inclusive, a op¢do do Supremo Tribunal Federal no

julgamento do caso Ellwanger que serd comentando no préximo tépico.

Por fim, o ultimo requisito para a democracia coparticipativa € o discurso
democrético, em que se defende a liberdade ndo apenas como livre escolha, mas na
possibilidade de o individuo ter suas proprias crencas e preferéncias formadas a
partir de condi¢Bes apropriadas, apds ser exposto por quantidade de informacdes
suficientes para a formacédo de sua conviccdo, enfatizando o papel do debate
publico. Segundo Dworkin, somente desta maneira os cidaddos que perderem nas
urnas ou em determinado tema aceitardo a decisdo, ndo apenas por terem sido
numericamente derrotados, mas por terem tido a oportunidade de convencer o0s

demais concidadaos e futuramente serdo mantidas as regras do jogo*’.

José Afonso da Silva faz uma critica aqueles que classificam como
pressupostos da democracia a educacao, a cultura, o desenvolvimento, que envolva
melhoria de vida, aperfeicoamento pessoal, enfim, tudo que se considera como
direitos sociais. Para o autor, a tese inverte o problema uma vez que a realizacao

desses chamados “pressupostos” deve ser garantida pelo regime democrético. Por

117 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 512.
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isso, ele os classifica como objetivos e ndo pressupostos da democracia, pois “s6

numa democracia pode o povo exigi-los e alcanca-los™8,

1.2.3 A relacdo da Liberdade de Expressdo com a Liberdade de

Comunicacéao

Liberdade de expressdo € um género que abarca diversas espécies de
direitos fundamentais, tais como liberdade de consciéncia e expresséo religiosa, de
manifestacdo do pensamento, de expressdo da atividade intelectual, artistica,

cientifica, de comunicacéo e de informag&o?*®.

Doutrina e jurisprudéncia distinguem os conceitos de liberdade de expressao
e liberdade de comunicacdo, sendo objeto da primeira “a expressao de
pensamentos, ideias e opinides, conceito amplo dentro do qual devem incluir-se
também as crencas e juizos de valor’, enquanto que a outra abarcaria o direito de
‘comunicar e receber livremente informagdo sobre fatos, ou talvez mais

restringidamente, sobre fatos que se pode considerar noticiaveis”'?°,

A comunicagcdo é a expressdo de um direito fundamental reconhecido a
pessoa humana, corolario da liberdade de pensamento. Principio essencial
gue inspirou as grandes revolu¢des do final do século XVIII, especialmente
na Franca e na América.

A liberdade de expressédo das ideias é a necessidade de comunicar com
outros, extrapolando dessa forma & liberdade de informac¢&o, podendo ser
exercida através de multiplos meios como a palavra, 0 som, a escrita e a
imagem?21,

118 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros,
20009, p. 126.

119 “Incluem-se na liberdade de expressdo faculdades diversas, como a de comunicacdo de
pensamentos, ideias, de informacdes e de expressdes ndo verbais (comportamentais, musicais, por
imagem etc.)”. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 402.

120 TORRE, Ignacio Berdugo Gomez de la. La solucion del conflict entre libertad de expression y
honor en el derecho penal espafiol. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
p. 271 apud FARIAS, Edilsom Pereira. Colisé&o de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressédo e informacéo. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, p. 146.

121 FERRIGOLO, Noemi Mendes Siqueira. Liberdade de expressdo - Direito na sociedade da
informacéo: midia, globalizag&o e regulacéo. Sdo Paulo: Pillares, 2005, p. 191.
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Verifica-se a importancia desta separagdo para aumentar o ambito da
protecdo e delimitar os limites e responsabilidades provenientes do exercicio dos

direitos fundamentais.

O Tribunal Constitucional Espanhol, por exemplo, considera que o ambito de
protecdo da liberdade de expressédo seria mais amplo em relacdo a liberdade de
comunicacao, pois esta estaria sujeita ao limite interno da veracidade, uma vez que
os fatos (que devem ser o objeto da liberdade de comunicagdo) sdo suscetiveis de
prova da verdade, ao contrario da base da liberdade de expressdo que sdo as
opinides e os juizos de valor, que, devido a sua natureza eminentemente abstrata,

ndo podem ser submetidos a comprovacgéo!??,

O citado “limite interno da veracidade” ao qual se sujeita a liberdade de
comunicacao refere-se a verdade subjetiva, que exige do comunicador dever de
investigacdo da veracidade dos fatos para se alcancar a idoneidade da noticia. E
claro que ndo se exige uma verdade objetiva, pois se estaria pressupondo a
existéncia de uma verdade absoluta e esta, sabe-se, é desconhecida dos mortais. O
gue se exige € a responsabilidade do sujeito, uma diligéncia quanto aos fatos e

apreco pela verdade!?3,

Com a evolugéo dos conceitos de liberdade de expressédo e de comunicagéao,
pode-se dizer que a protecado ao direito constitucional de informacao abrange tanto o
de fornecer livremente a noticia quanto o de receber a informacéo correta, ou seja, o
publico também possui o direito de estar suficiente e corretamente informado, o que
contribui para a formacgéo de uma opinido publica pluralista.

Assim, conclui-se que o dever de informar e o direito de ser informado nao
Sao apenas restritos ao profissional de comunicagdo, mas diz respeito a todos 0s
individuos, uma vez que integra a condicdo de cidadania e faz parte dos direitos a

dignidade da pessoa humana e do rol dos direitos humanos os quais tem, como ja

122 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacéo. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 146-147.

123 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacéo. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 148.
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dito anteriormente, preferéncia nas relacdes que o Brasil desenvolve com outros

paises!?4,

E € justamente por ser decisiva para a orientacao da opinido publica pluralista
gue a liberdade de expressdo e comunicacédo € tida como direito fundamental prima
facie, ou seja, goza de uma posicao privilegiada de protecdo, apesar de, como 0s

demais direitos fundamentais, também nao ser absoluto.

E limitada pelos direitos a personalidade, & honra e a intimidade, a vida
privada e a imagem, sempre respeitado o principio da proporcionalidade na analise
de cada caso concreto, sendo imprescindivel ao Poder Publico limitador justificar a

necessidade de intervencao e efetivar a restricdo somente por meio de leit?.

A liberdade de expressdo se serve, outrossim, para a pratica da democracia,
pois a pressdo popular exercida sobre os dirigentes através da imprensa livre, dos
direitos de critica, do protesto e do voto direito, secreto e periddico dao aos cidadaos
a oportunidade de chamarem atencdo para necessidades gerais e exigir do

governante politicas pUblicas apropriadas?®.

Sobre a fundamentacdo da liberdade de expressdo, existem teorias que
devem ser analisadas para o presente estudo, tais como a liberdade de expressao
como manifestacdo da autonomia individual, como instrumento para a busca da

verdade e como instrumento para a realizacado da democracia.

Quanto a liberdade de expressdo como manifestacdo da autonomia individual,
surge do pensamento que a compreende como bem humano primordial, um
instrumento da garantia da autonomia discursiva do individuo, como dimensdo de
sua liberdade e dignidade pessoal, devendo ser protegida independentemente dos

beneficios ou danos que possa causar.

124 FERRIGOLO, Noemi Mendes Siqueira. Liberdade de expressdo - Direito na sociedade da
informacé&o: midia, globalizag&o e regulacéo. Sdo Paulo: Pillares, 2005. p. 198.

125 Os eventuais danos causados a terceiros pelo exercicio da manifestagdo do pensamento sdo 6nus
que devem ser suportados pelo individuo, dai porque a Constituicdo veda em seu anonimato (art. 5°.,
IV). As pessoas cujas situagdes juridicas séo atingidas, socorre o direito fundamental individual de
resposta, proporcional ao agravo, além de indenizacdo por dano material, moral ou a imagem (art.
5°., V), que é uma garantia de eficacia do direito a privacidade. SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 245.

126 SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de expressao e pluralismo. Perspectivas de regulacdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 19-20.



45

E dever do Estado se abster em relagéo ao exercicio do direito & expressao

livre e ndo restringir o discurso do emissor, seja quem for o autor da mensagem.

Sankievicz defende que uma teoria sobre liberdade de expressao fundada
exclusivamente na autonomia individual é incompleta porquanto, na sua opiniao, por
exemplo, ndo consegue explicar por que quem produz o discurso deve ter prioridade
em relacdo aos seus destinatarios, lembrando que o fato de ter nascido como uma
tipica garantia liberal nunca impediu algum tipo de limitagdo a liberdade de
expressdo como forma de protecdo a outros valores. Por seu turno, uma doutrina
sobre liberdade de expressdo baseada exclusivamente pela teoria liberal pode
acabar produzindo um efeito silenciador na medida em que grupos hegemdonicos
podem abafar a voz das minorias, 0 que distorce o processo de formacao da opiniao
publica e impede que os individuos tenham a mesma chance de influenciar seus

concidad&os!?’,

JA& no que tange a fundamentacdo da liberdade de expressdo como
instrumento para a busca da verdade, é importante utilizar a teoria do mercado de
ideias em que agentes privados comunicar-se-iam uns com o0s outros livremente,
sem qualquer interferéncia estatal. Ainda que o mercado tenha suas falhas, elas séo
preferiveis a intervencdo do Estado, cuja atuacdo sempre tenderia a desfavorecer as
ideias que fossem prejudiciais aos governantes ou contrarias as preferéncias das

maiorias?s,

Assim, a teoria do mercado de ideias ndo entende a liberdade de expresséo
como algo valoroso em si mesmo, mas como um instrumento para a busca da
verdade ou a obtencdo da melhor decisdo possivel. Com base nessa teoria, Stuart
Mill apresenta trés situacfes distintas: (a) se a ideia impopular contém a verdade e é
silenciada, a sociedade perde a oportunidade de trocar o equivoco pela ideia
correta; (b) se ambas as opinides possuem apenas parte da verdade, o debate
aberto garante a melhor maneira de se descobrir 0 que é verdadeiro em cada uma

delas; e (c) ainda que a opinido popular seja completamente falsa, silencia-la fara

127 SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de expresséo e pluralismo. Perspectivas de regulagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 24-25.

128 SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. In
Revista latino-americana de estudos constitucionais, n. 17, p. 391-434, jul. 2015, p. 395.
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com que a opinido verdadeira prevaleca como uma espécie de dogma e ndo por

seus proprios méritost?,

A critica que se faz a teoria do mercado de ideias € que ela parte do (falso)
pressuposto de que existe uma verdade prévia, pronta para ser descoberta, quando
se sabe que ndo ha verdade objetiva. Outro equivoco desta teoria seria acreditar
gue o dialogo resolvera todos os conflitos, eliminando todas as divergéncias, porém
a verdade é produto da criagdo e do consenso humanos: as pessoas tendem a
adotar opinibes que favorecam seus interesses pessoais e mantém seus

entendimentos mesmo quando confrontados com fortes argumentos.

Por isso que se defende a parcial reformulacdo desta teoria, admitindo-se, em
determinados casos, a atuacdo do Estado para corrigir as falhas existentes no
mercado de ideias. Por exemplo, quando se fala em discurso do 6dio (que é o
discurso agressivo e incitador ao 6dio para com determinados grupos étnicos,
sociais, histéricos, culturais e religiosos que tende, necessariamente, a diminuir a
dignidade das pessoas, sua autoestima, resultando, as vezes, na impossibilidade de
eles virem a participar de determinadas atividades e até mesmo do debate
publico) 3¢, verifica-se que ha& falhas no mercado de ideias, merecedoras de
regulamentacao estatal, pois o chamado hate speech implica no desprezo de grupos
minoritarios, diminuindo, assim, o nimero total de informac¢des produzidas. Além do
mais, a divulgacao de tais ideias opressoras em nada contribuem para aumentar o
nosso entendimento sobre o mundo, ndo fomentando o debate!3!. Exige-se, porém,
a possibilidade de confronto entre os méritos e ndo entre as origens das diversas

formas de pensamento e opinido*®?.

129 MILL, Stuart. Sobre a liberdade. Trad. Alberto da Rocha Barros. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2001, p.
67 apud SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de expressdo e pluralismo. Perspectivas de
regulaco. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 26-27.

130 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressédo e discurso do 6dio. Sdo Paulo:
RT, 2009, p. 98.

131 “Nessa perspectiva, acredita-se que a melhor forma de lidar com o hate speech é proibindo-o.
Para fundamentar tal assertiva, € imprescindivel termos em mente a existéncia de um Estado
Democratico de Direito no qual a producdo de uma identidade constitucional inclusiva e aberta ocorre
levando-se em conta a tensdo entre facticidade e validade, garantindo as autonomias publicas e
privadas, aberto a concepcdes ético-politicas e culturais diversas, sobre o pano de fundo de uma
cultura politica pluralista”. POTIGUAR, Alex. Liberdade de expressdo e o discurso do ddio.
Brasilia: Consulex, 2012, p. 22-23.

132 SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de expresséo e pluralismo. Perspectivas de regulagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 31.
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Assim, pode-se concluir que a teoria do mercado de ideias ndo pode ser

aplicada atualmente em sua integralidade devido a essas falhas acima apontadas3:.

1.2.4 Liberdade de Expressao na jurisprudéncia do STF

A questéo da liberdade de expressao ja foi por diversas vezes discutida nos
tribunais pétrios e tomaremos alguns exemplos a fim de ilustrar como se da o

enfrentamento da matéria no Judiciario.

No conhecido caso da liberagdo da chamada “Marcha da Maconha”, o
Ministério Publico Federal — através da entdo Procuradora-Geral da Republica em
exercicio Débora Duprat — ingressou com Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental*** com o fim de que fosse conferido ao art. 287 do Cédigo Penalt3®
interpretacdo conforme a Constituicao Federal “de forma a excluir qualquer exegese
que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas ou de
qualguer substancia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacdes e
eventos publicos”. Levantou como fundamentacdo que o citado dispositivo penal
estava “gerando indevidas restricbes aos direitos fundamentais a liberdade de

expressao (art. 5°., incisos IV e IX, e 220 CF) e de reunido (art. 5°., inciso XVI, CF)”.

133 Em sentido contrario, em defesa tese minoritaria da integral aplicacdo da teoria do mercado de
ideias, Meyer-Pflug reconhece ser dificil a tarefa de identificar até que ponto o Estado deve garantir
ao individuo o direito de manifestar ideias contrérias ao proprio Estado democréatico de direito. Para
ela, a democracia impde o respeito a pluralidade de ideias e opinides e, partindo da ideia de que
“nada é sagrado”, defende que todo individuo tem o direito de expressar qualquer opinido ou ideia,
independentemente de seu conteddo, em uma sociedade livre e democréatica. Conforme a citada
autora, “assegurar o direito de opinides adversas, como o discurso do ddio, € um preco que se deve
pagar para preservar o tdo valioso valor da democracia. O direito de expressar todas as ideias tem
por fundamento justamente o repudio a qualquer forma de intolerancia ou violagdo da dignidade
humana. Deste modo, a proibigdo pura e simples do discurso do 6dio, no Brasil, afronta os valores da
democracia e do pluralismo e prejudica, sobremaneira, a formacgao livre e aberta do debate publico”.
MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressédo e discurso do 6dio. Sdo Paulo: RT,
20009, p. 226-227.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
187 Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em: 15.06.2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195>. Acesso em: 02 fev.
2015.

135 Apologia de crime ou criminoso. Art. 287. Fazer, publicamente, a apologia de fato criminoso ou de
autor de crime: Pena - detencgéo, de 3 (irés) a 6 (seis) meses, ou multa.
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Foi protocolada no mesmo dia Acdo Direta de Inconstitucionalidade'*¢ contra
o paragrafo 2° do art. 33 da Lei 11.343/2006 (Lei de Toxicos)'3’, alegando

praticamente os mesmos fundamentos acima transcritos.

Tais acdes foram necessérias a época tendo em vista a existéncia de
interpretacbes dos citados dispositivos legais no Judiciario que proibiam atos
publicos em favor da legalizacdo das drogas, sob o argumento de que a defesa
dessa ideia induziria ou instigaria o uso indevido de droga. Ou seja, para alguns
juizes, a realizagcdo de reunido publica, pacifica e sem armas, ainda que com prévio
aviso a autoridade competente, tdo somente pelo fato de defender a legalizacdo das

drogas caracterizariam o ilicito penal.

O Pleno do STF decidiu, em junho de 2011, & unanimidade, julgar procedente
a acdo de descumprimento de preceito fundamental nos exatos termos do pedido

formulado pelo Ministério Publico Federal.

O relator Ministro Celso de Mello abriu tépico em seu longo voto para
destacar a liberdade de manifestacdo de pensamento como um dos mais preciosos

privilégios dos cidadaos, nos termos que seguem:

Tenho sempre enfatizado, nesta Corte, Senhor Presidente, que nada se
revela mais nocivo e mais perigoso do que a pretensdo do Estado de
reprimir a liberdade de expressdo, mesmo que se objetive, com apoio
nesse direito fundamental, expor ideias ou formular propostas que a
maioria da coletividade repudie, pois, nesse tema, guardo a convic¢ao de
gue o pensamento ha de ser livre, sempre livre, permanentemente livre,
essencialmente livre. (...)

Ninguém desconhece que, no contexto de uma sociedade fundada em
bases democraticas, mostra-se intoleravel a repressdo estatal ao
pensamento.

N&o custa insistir, neste ponto, na assercdo de que a Constituicdo da
Republica revelou hostilidade extrema a quaisquer praticas estatais

136 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.274 Distrito
Federal. Relator Ministro Ayres Britto. Julgado em: 23.11.2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1955301>. Acesso em: 02 fev.
2015.

137 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de
500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. (...) 8 29 Induzir, instigar ou auxiliar alguém
ao uso indevido de droga: Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.
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tendentes a restringir ou a reprimir o legitimo exercicio da liberdade de
expressédo e de comunicacgéo de ideias e de pensamento.

Essa repulsa constitucional bem traduziu o compromisso da Assembleia
Nacional Constituinte de dar expansdo as liberdades do pensamento.
Estas sdo expressivas prerrogativas constitucionais cujo integral e efetivo
respeito, pelo Estado, qualifica-se como pressuposto essencial e
necessario a pratica do regime democratico. A livre expressdo e
manifestacdo de ideias, pensamentos e convicgdes ndo pode e nédo deve
ser impedida pelo Poder Piblico nem submetida a ilicitas interferéncias do
Estado. (...)

A liberdade de expressdo representa, dentro desse contexto, uma
projecao significativa do direito, que a todos assiste, de manifestar, sem
qualquer possibilidade de intervencgao estatal “a priori”, as suas convicgoes,
expondo as suas ideias e fazendo veicular as suas mensagens
doutrindrias, ainda que impopulares, contrarias ao pensamento dominante
ou representativas de concepcdes peculiares a grupos minoritarios. (...)

A Constituicdo, ao subtrair da interferéncia do Poder Publico o processo de
comunicacdo e de livre expressdo das ideias, ainda que estas sejam
rejeitadas por grupos majoritarios, mostrou-se atenta a grave adverténcia de
gue o Estado ndo pode dispor de poder algum sobre a palavra, sobre as
ideias e sobre os modos de sua manifestacéo. (...)

Essa garantia basica da liberdade de expressdo do pensamento, como
precedentemente assinalado, representa, em seu proprio e essencial
significado, um dos fundamentos em que repousa a ordem democrética.
Nenhuma autoridade pode prescrever o que sera ortodoxo em politica, ou
em outras questdes que envolvam temas de natureza filoséfica, juridica,
social, ideoldgica ou confessional, nem estabelecer padrdes de conduta
cuja observancia implique restricdo a prépria manifestacdo do pensamento.
Isso porque “o direito de pensar, falar e escrever livremente, sem censura,
sem restricbes ou sem interferéncia governamental” representa, conforme
adverte HUGO LAFAYETTE BLACK, que integrou a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América (1937-1971), “0 mais precioso privilégio dos
cidadaos...” (“Crenca na Constituicdo”, p. 63, 1970, Forense)!® (todos os
grifos constam do original).

No mesmo julgamento, em didatico voto, o Ministro Marco Aurélio Mello
dividiu o tema em trés argumentos centrais, quais sejam: a) a liberdade de
expressao como condicdo essencial a democracia e ao pluralismo; b) a liberdade de
expressdo como atributo da autonomia individual e a vedagdo a censura; e c) a
liberdade de expressédo a luz da Convencdo Americana de Direitos Humanos e o

controle de convencionalidade do artigo 287 do Codigo Penal.

Quanto ao primeiro aspecto, destacou a dignidade da pessoa humana como

alicerce, a um s6 tempo, do sistema de direitos fundamentais e do principio

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
187 Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em: 15.06.2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195>. Acesso em: 02 fev.
2015.
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democratico — “genuino pilar do Estado Democratico de Direito”**°. A ideia de
participacdo publica, segundo o ministro Marco Aurélio Mello, é o cerne do que se
entende por governo democratico, cujo veiculo basico para seu exercicio é a

prerrogativa de emitir opinides livremente.

Ao argumento de que “ndo ha mais como recorrer a verdades aprioristicas”, o
ministro Mello defende a abertura dos espacos comunicativos e a possibilidade de
participacdo geral através do dialogo livre e destemido, a exposi¢do de argumentos
e a critica publica em um ambiente pluralista que garantira a densidade

democratica4o.

Em defesa da liberdade de expressédo fundamentada na autonomia individual
do ser humano (enquanto componente da dignidade da pessoa humana), o ministro
argumenta que o direito a liberdade de expressdo esta diretamente ligado ao
desenvolvimento da personalidade do individuo por meio de opinides e
pensamentos proprios, merecendo ser protegido de toda e qualquer ingeréncia

estatal arbitrarial!.

E quanto a vedacdo a censura, ressaltou no seu voto que “o principio da
liberdade de expressao repudia a instauracdo de Orgdos censoérios pelo poder
publico e a adogdo de politicas discriminatérias contra determinados pontos de
vistas (...). A possibilidade de questionar politicas publicas ou leis consideradas

injustas é essencial a sobrevivéncia e ao aperfeicoamento da democracia”'#?.

Por fim, em sua dltima linha argumentativa, o Ministro Marco Aurélio Mello, ao

invocar o artigo 13 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
187 Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em: 15.06.2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195>. Acesso em: 02 fev.
2015.

140 PIOVESAN, Flavia. Liberdade de Expresséo: o historico voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio
na ADPF 187/DF in Marco Aurélio Mello: ciéncia e consciéncia. Sao Paulo: Migalhas, 2015, v. 1, p.
95-104, p. 99.

141 PIOVESAN, Flavia. Liberdade de Expressao: o histérico voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio
na ADPF 187/DF in Marco Aurélio Mello: ciéncia e consciéncia. Sao Paulo: Migalhas, 2015, v. 1, p.
95-104, p. 99-100.

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
187 Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em: 15.06.2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195>. Acesso em: 02 fev.
2015.
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José da Costa Rica ja mencionado no inicio do presente trabalho), opinou que teria
ocorrido a derrogacdo do artigo 287 do Codigo Penal (apologia de crime ou
criminoso), ndo podendo ser a emissdo de opinido considerada crime, somente
sendo legitimos os crimes de opinido quando relacionados ao 6dio nacional, racial

ou religioso, bem como toda propaganda em favor da guerra.

Sustenta, assim, que “a liberdade de expressao existe precisamente para
proteger as manifestagdes que incomodam os agentes publicos e privados, que sdo
capazes de gerar reflexdes e modificar opinides. Impedir o livre transito de ideias é,

portanto, ir de encontro ao contelido basico da liberdade de expressao” 143,

Em novembro de 2011, poucos meses apoés o julgamento da ADPF 187/DF, o
Supremo Tribunal Federal, corroborando o entendimento anterior, decidiu, também a
unanimidade, julgar procedente a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.274 “para
dar ao 8 2° do artigo 33 da Lei no 11.343/2006 interpretacdo conforme a
Constituicdo, para dele excluir qualquer significado que enseje a proibicdo de
manifestacbes e debates publicos acerca da descriminalizacdo ou legalizagdo do
uso de drogas ou de qualquer substancia que leve o ser humano ao entorpecimento
episodico, ou entdo viciado, das suas faculdades psico-fisicas”, tudo nos termos do

voto do relator, Ministro Carlos Ayres Britto, conforme ementa abaixo:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE
“INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUIGAO” DO § 2° DO ART.
33 DA LEI N° 11.343/2006, CRIMINALIZADOR DAS CONDUTAS DE
“INDUZIR, INSTIGAR OU AUXILIAR ALGUEM AO USO INDEVIDO DE
DROGA”.

1. Cabivel o pedido de “interpretagdo conforme a Constituicdo” de preceito
legal portador de mais de um sentido, dando-se que ao menos um deles é
contrario a Constituicdo Federal.

2. A utilizagdo do § 3° do art. 33 da Lei 11.343/2006 como fundamento
para a proibi¢do judicial de eventos publicos de defesa da legalizacéo ou
da descriminalizacdo do uso de entorpecentes ofende o direito
fundamental de reunido, expressamente outorgado pelo inciso XVI do art.
5° da Carta Magna. Regular exercicio das liberdades constitucionais de
manifestacdo de pensamento e expressao, em sentido lato, além do direito
de acesso a informacédo (incisos IV, IX e XIV do art. 5° da Constituicdo
Republicana, respectivamente).

143 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
187 Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em: 15.06.2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195>. Acesso em: 02 fev.
2015.
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3. Nenhuma lei, seja ela civil ou penal, pode blindar-se contra a discussao
do seu préprio conteddo. Nem mesmo a Constituicdo estd a salvo da
ampla, livre e aberta discussdo dos seus defeitos e das suas virtudes,
desde que sejam obedecidas as condicionantes ao direito constitucional
de reunido, tal como a prévia comunicacao as autoridades competentes.

4. Impossibilidade de restricdo ao direito fundamental de reunido que néo
se contenha nas duas situacdes excepcionais que a prépria Constituicdo
prevé: o estado de defesa e o estado de sitio (art. 136, § 1°, inciso I, alinea
“a”, e art. 139, inciso V).

5. Acdo direta julgada procedente para dar ao 8 2° do art. 33 da Lei
11.343/2006 “interpretagao conforme a Constituicao” e dele excluir qualquer
significado que enseje a proibicdo de manifestacbes e debates publicos
acerca da descriminalizacdo ou legalizacdo do uso de drogas ou de
gualquer substancia que leve o ser humano ao entorpecimento episédico,
ou entéo viciado, das suas faculdades psicofisicas.144

E impossivel no Brasil falar sobre liberdade de expressdo nos tribunais sem
mencionar o julgamento do HC no. 82.424/RS, conhecido como “o caso Ellwanger”,
apreciado pela Suprema Corte em 17.09.2003, por representar um marco historico
na jurisprudéncia daquele Tribunal, tanto por sua repercussdo na midia como pelo
ineditismo do julgamento, pois, pela primeira vez, o STF julgaria um caso de conflito

de direitos fundamentais envolvendo liberdade de expresséao e discurso do édio.

O escritor e socio de uma editora de livros Sigfried Ellwanger Castan foi
acusado pela pratica de crime de racismo contra o povo judeu por causa do teor de
sua obra “Holocausto — Judeu ou Alemao? Nos Bastidores da Mentira do Século”.
Embora o autor tenha buscado qualificar-se como historiador revisionista, acredita-

se tratar-se de obra com contelddo anti-semita.

O habeas corpus em exame foi impetrado contra decisao do Superior Tribunal
de Justica que, por maioria de votos!#®, ndo acolheu os argumentos da defesa do
escritor que, em apertada sintese, alegou que o0s judeus ndo constituiam uma raca
humana e, portanto, a ofensa nao constituia crime de racismo, mas apenas
preconceito ou discriminacao tipificados na Lei 7.716/89 com redacéo dada pela Lei
8.081/90, que nao estariam acolhidos pela imprescritibilidade prevista no art. 5°, XLII

da Constituicao Federal.

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agcdo Direta de Inconstitucionalidade 4.274 Distrito
Federal. Relator Ministro Ayres Britto. Julgado em: 23.11.2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1955301>. Acesso em: 02 fev.
2015.

145 Apenas o Ministro Edson Vidigal concedeu a ordem.
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Para o Ministro Moreira Alves, o termo “racismo” deveria ser interpretado
estritamente, uma vez que ndo abarcaria toda e qualquer forma de preconceito ou
de discriminacdo, bem como a imprescritibilidade ndo alcancaria sequer aqueles
delitos considerados hediondos. Para chegar a esta conclusdo, o ministro Moreira
Alves lancou méo de elemento historico, consistente nos debates parlamentares
qguando da elaboracéo do dispositivo constitucional em julgamento, que chegaram a
conclusao que “passados praticamente cem anos da data da aboli¢gdo, ainda nao se
completou a revolucdo politica deflagrada e iniciada em 1888. Pois impera no Pais
diferentes formas de discriminagéo racial, velada ou ostensiva, que afetam mais da
metade da populacdo brasileira constituida de negros ou descendentes de negros,
privados do exercicio da cidadania em sua plenitude. Como a pratica do racismo
equivale a decretacdo de morte civil, urge transforma-lo em crime”#¢. Com isso, o
voto do Ministro Moreira Alves foi pela extingdo da punibilidade pela ocorréncia da
prescricdo da pretensao punitiva.

O voto divergente do ministro Mauricio Corréa foi no sentido de que a
exegese do termo “racismo” ndo pode se limitar isoladamente no significado usual
de raca como expressdo simplesmente biolégica. Para ele, “deve-se, na verdade,
entendé-lo em harmonia com o0s demais preceitos com ele inter-relacionados, para
dai mensurar o alcance de sua correta aplicacado constitucional, sobretudo levando-
se em conta a pluralidade de conceitua¢es do termo, entendido ndo sé a luz de seu
sentido meramente vernacular, mas também do que resulta de sua valoracéo
antropolégica e de seus aspectos sociolégicos™4’. Assim, com a amplitude conferida
ao termo “racismo”, entendendo reprovavel qualquer comportamento que decorra da
convicgao de existéncia de hierarquia entre os grupos humanos, o ministro Mauricio

Corréa indeferiu o0 habeas corpus.

Interessante apontar, agora, votos de dois ministros que invocaram 0 mesmo

principio da proporcionalidade, porém chegando a conclusdes distintas.

146 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do Sul. Relator
Ministro Moreira Alves. Julgado em: 17.09.2003. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 07 fev.
2016.

147 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do Sul. Relator
Ministro Moreira Alves. Julgado em: 17.09.2003. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 07 fev.
2016.
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O ministro Gilmar Mendes, apds tecer consideracdes acerca do conceito de
racismo (anotando que se trata de uma tentativa de afirmar a superioridade de uma
raca em relacdo as demais), concluiu pelo carater racista do anti-semitismo. Assim,
explicou que no caso concreto havia uma verdadeira colisdo de principios e que tal
deveria ser resolvida perante o preceito da proporcionalidade para se descobrir qual
medida de liberdade de expresséo é permitida sem que ocorra prejuizo da dignidade

humana e do regime democratico.

E certo, portanto, que a liberdade de expresséo néo se afigura absoluta em
Nnosso texto constitucional. Ela encontra limites, também no que diz respeito
as manifestacdes de conteldo discriminatério ou de contetido racista. Trata-
se, como ja assinalado, de uma elementar exigéncia do sistema
democrético, que pressupbe a igualdade e a tolerancia entre os diversos
grupos. O principio da proporcionalidade, também denominado principio do
devido processo legal substantivo, ou ainda, principio da proibicdo do
excesso, constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao
conteddo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a
estabelecer um ‘limite do limite’ ou uma ‘proibigdo de excesso’ na restricao
de tais direitos.148

Por fim, o ministro Gilmar Mendes entendeu que seria a punicdo adequada e
necessaria a fim de salvaguardar uma sociedade pluralista em que reine a

tolerancia, ante a inexisténcia de outra medida menos gravosa e igualmente eficaz.

Invocando o0 mesmo principio da proporcionalidade diante da colisdo de
principios apresentada!*®, o ministro Marco Aurélio, por seu turno, concedeu a
ordem. Isso porque, conforme sustentou o julgador, apesar de o livro do paciente
possuir clara ideia preconceituosa, ndo se poderia proibir a divulgacdo dessa ideia.
Para ele, a condenacdo ndo seria adequada haja vista que sua transmissdo de
ideias nao teria, necessariamente, o condao de influenciar na discriminacdo aos
judeus; nado haveria necessidade porquanto, ndo existindo outro meio menos

gravoso, melhor seria ndo aplicar a restricdo de liberdade ao paciente; e, da mesma

148 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do Sul. Relator
Ministro Moreira Alves. Julgado em: 17.09.2003. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 07 fev.
2016.

149 “Refiro-me ao intricado problema da colisdo entre os principios da liberdade de expresséo e da
protecdo a dignidade do povo judeu. H& de definir-se se a melhor ponderagdo dos valores em jogo
conduz a limitacdo da liberdade de expresséo pela alegada préatica de um discurso preconceituoso
atentatério a dignidade de uma comunidade de pessoas ou se, ao contrario, deve prevalecer tal
liberdade. Essa é a verdadeira questdo constitucional que o caso revela” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do Sul. Relator Ministro Moreira Alves. Julgado em:
17.09.2003. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 07 fev.
2016.).
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maneira, Nnao seria proporcional, pois seria meio bastante gravoso para se obter

resultado que ndo se saberia se iria ser alcancado.

J& o ministro Celso de Mello entendeu que ndo houve, no caso, colisdo de
direitos porquanto ha “norma constitucional que objetiva fazer preservar, no
processo de livre expressdo do pensamento, a incolumidade dos direitos da
personalidade, como a essencial dignidade da pessoa humana, buscando inibir,
desse modo, comportamentos abusivos que possam, impulsionados por motivagoes
racistas, disseminar, criminosamente, o 6dio contra outras pessoas, mesmo porque
a incitacdo - que constitui um dos nucleos do tipo penal — reveste-se de carater
proteiforme, dada a multiplicidade de formas executivas que esse comportamento
pode assumir, concretizando, assim, qualquer que tenha sido o meio empregado, a

pratica inaceitavel do racismo”°0,

Portanto, para o ministro Celso de Mello, o direito a liberdade de expresséo
ndo é absoluto, devendo ser compatibilizado com a dignidade da pessoa humana.
Tais limites sdo encontrados na prépria Constituicdo Federal de 1988, assim, o
racista ndo pode utilizar a liberdade de expressdo para menosprezar pessoas e

diminui-las através de seu discurso.

Verificam-se, pois, pensamentos diversos acerca da liberdade de expresséo.
Enquanto o ministro Moreira Alves entende que o termo “racismo” deve ser
interpretado de maneira estrita por compreender que néo abarcaria todas as formas
de preconceito, o ministro Mauricio Corréa amplia o seu sentido e defende que “a
previsao de liberdade de expressdo ndo assegura o ‘direito a incitagdo a racismo’,
até porque um direito individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas”.
Ja os ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio Mello, ainda que tivessem invocado
0 mesmo principio da proporcionalidade, alcangaram conclusdes diametralmente

opostas quando da utilizacdo da técnica de ponderacéo.

A posicdo dominante na Suprema Corte, ap0s a ampla discussdo acima

explicitada, fixou-se no sentido de que a liberdade de expressdo, num juizo de

150 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do Sul. Relator
Ministro Moreira Alves. Julgado em: 17.09.2003. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 07 fev.
2016.
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ponderacéo, deveria ceder em face da dignidade da pessoa humana, o que importou

na condenacado do paciente pelo crime de racismo.

1.3 Liberdade de Catedra

1.3.1 Breve Histérico da Liberdade de Catedra nas Constituicdes Brasileiras

Como visto, liberdade e igualdade formam os elementos essenciais da
dignidade da pessoa humana, principio algcado a categoria de fundamento da
Republica Federativa do Brasil, nos termos do artigo 1°. da Constituicdo Federal de
1988. Assim, impossivel negar a simbiose existente entre liberdade e igualdade e o

Estado Democréatico de Direito!°1,

As liberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa
humana, como condicdo necesséria ao seu pleno desenvolvimento, pois sem

protecdo as liberdades, todos os demais direitos perdem a razéo de ser'®2,

Vale realizar aqui um apanhado histérico acerca da introducao da liberdade
de ensino no nosso ordenamento juridico, tal qual efetuado no capitulo anterior em

relacéo a liberdade de expresséo.

Tem-se que as primeiras Constituicdes brasileiras — a imperial de 1824 e a
republicana de 1891 — silenciaram em relacdo a liberdade académica de maneira
especifica. Ambos textos constitucionais limitaram-se a defender o direito geral de

liberdade. Entretanto, tal omissdo pode ser justificada pela auséncia de instituicbes

151 POTIGUAR, Alex. Liberdade de expressédo e o discurso do 6dio. Brasilia: Consulex, 2012, p.
22-23.

152 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expresséo e discurso do 6dio. Sao Paulo:
RT, 2009, p. 27-28.
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de ensino superior no Brasil até o ano de 1920 quando foi oficialmente fundada a

primeira universidade brasileira, no Rio de Janeiro!®3,

Mas sob a égide da Constituicdo republicana de 1891 que foi promulgado o
Decreto n. 19.851 de 1931, o chamado Estatuto das Universidades Brasileiras®*
que trata, entre outros assuntos, da administracdo universitaria e da organizacao
didatica. Nesse contexto, os professores catedraticos eram selecionados com base
em “elementos seguros de apreciagdo do mérito cientifico da capacidade didatica
dos predicados morais do profissional” (art. 49). Aprovado no concurso, o professor
catedratico permanecia dez anos no cargo (art. 58), ao final dos quais seria
submetido a concurso de titulos, caso desejasse permanecer na catedra (paragrafo
anico). A partir dai, o professor gozaria de vitaliciedade e inamovibilidade, somente
perdidos por abandono do cargo ou por sentenca judicial (art. 59). Importante anotar,
ainda, que o art. 61 determinava que cabia ao professor catedratico “promover e
estimular pesquisas, que concorram para 0 progresso das ciéncias e para o
desenvolvimento cultural da Nacao”, elucidando a essencialidade do catedratico no

futuro do pais.

Nesse diapasdo e em decorréncia do citado estatuto, o proximo texto
constitucional — a Constituicdo de 1934 — |ogrou trazer, além da defesa ao direito
da liberdade em geral e da livre manifestacdo do pensamento e de exercicio de
qualquer profissdo, também estabeleceu a competéncia da Unido para fixar o plano
nacional de educacgao (art. 150, “@”), o qual devera obedecer a “liberdade de ensino
em todos os graus e ramos” (paragrafo unico, “c”). Ademais, fez-se incluir
expressamente, pela primeira vez na histéria, em seu art. 155 uma frase singela,

porém bastante significativa, qual seja, “é garantida a liberdade de catedra”.

153 Vale dizer que, no inicio do século passado, alguns Estados como Parana, Sdo Paulo e Amazonas
criaram universidades, porém foram logo descontinuadas. OLIVEN, Arabela Campos. Histérico da
educacéao superior no Brasil. Disponivel em: <
http://naipedigital.com/fid/images/docencia/modulolll/Apostila_1 Alunos.pdf> Acesso em: 1 set. 2016.
154 BRASIL. Decreto n. 19.851/1931. Estatuto das Universidades Brasileiras. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19851.htm>. Aceso em: 1 set. 2016.

155 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 1
set. 2016.
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Foi no advento da Constituicdo de 1934 que comeram a surgir as ideias
referentes aos sistemas de ensino e da criacdo de uma Lei de Diretrizes para a

Educacao Nacional.

Apesar de ter trazido como novidade a liberdade de ensino a iniciativa privada
(art. 128), sem eximir do Estado a sua responsabilidade com a educacéao,
Constituicdo “Polaca” de 1937%¢ suprimiu do texto constitucional o termo “liberdade

de catedra” previsto de maneira literal no anterior sistema.

A Constituicdo de 19461°7 explicitou no seu art. 166 que a educacdo é direito
de todos e deve ‘“inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de
solidariedade humana” e, no art. 168, VII afirma, a exemplo da Carta anterior, que “é
garantida a liberdade de catedra”. Ademais, no art. 170, indicou que “a Uniédo

organizara o sistema federal de ensino e o dos Territorios”.

Esses dois pontos foram importantes para a instituicAo da primeira Lei de
Diretrizes e Bases da Educacg&o Nacional, a Lei 40.245 de 1961.

ApGs o golpe militar de 1964, os atos institucionais baixados suspenderam as
garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade e estabilidade®® (art. 7°. do Al 1),
direitos politicos (art. 16 do Al n. 2 e art. 5°. do Al n. 5) com a proibicdo de atividade
ou manifestacdo sobre assunto de natureza politica (art. 16, Ill do Al 2 e art. 5°., Il
do Al n. 5) e a aplicacdo de medidas de seguranca contra 0 descumprimento da
ordem, tais como liberdade vigiada (art. 16, IV, “@” do Al 2 e art. 5°., IV, “a” do Al n.
5).

Com a posterior Constituicdo de 1967'%°, retomou-se ao pensamento de que
educacdo € direito de todos, devendo seguir “nos ideais de liberdade e de
solidariedade humana” e, novamente, foi garantida a liberdade de catedra no art.
168, § 3°., VI.

156 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de Novembro de 1937)._Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 1 set. 2016.

157 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 1 set. 2016.
158 |sso afetava diretamente a garantia conquistada no art. 59 do Estatuto das Universidades
Brasileiras.

159 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Constituicao/Constituicaoc67.htm>. Acesso em: 1 set. 2016.
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Aparentemente, a nova Constituicdo ndo se distanciou da anterior de 1946,
mantendo-se sem alteragcbes substanciais, os mesmos direitos e garantias
individuais. Entretanto, conforme assinalado por Horta, houve uma alteracdo que
causou profunda repercussao na concepcédo liberal dos direitos fundamentais: a
introducdo da nocdo de abuso dos direitos individuais e dos direitos politicos,
inspirando-se na Lei Fundamental da Alemanha. A figura do abuso, segundo o autor,
relaciona-se, entre outros direitos fundamentais, com a manifestacdo do
pensamento, de convicgdo politica ou filosofica e a prestacdo de informacao, além
do exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profiss&o°.

A configuracao do abuso, como se vé, é de natureza complexa. Nao basta a
critica descomedida, fruto, muitas vezes, da intemperanca verbal e do
passionalismo politico. Nao é suficiente a bravata da canina facundia, da
“eloquéncia ladrante”, da “descompostura sem raciocinio”, formas
apopléticas do discurso politico, as quais se referiu RUY BARBOSA, em
pagina candente. E necesséaria a pesquisa de finalidade do abuso e da
existéncia nele de atentado que ponha em risco a ordem democrética, ou a
evidéncia da prética degradante da corrupgdo. (...) A nocdo de abuso de
direito individual, na forma prevista na Constituicdo de 1967, reclama a
elaboracdo de clausula jurisprudencial, como a do “clear and present
danger” que a Suprema Corte norte-americana criou e vem aplicando aos
casos concretos, para apurar se os fatos e as provas evidenciam a
existéncia do perigo evidente e atual, de forma a determinar ou ndo o
emprego da legislacdo repressora de situacdes perigosas as instituicées
democraticas?®?,

No ano seguinte a Constituicdo de 1967, foi promulgada a Lei n. 5.540/68%2 a
qual fixava “normas de organizacdo e funcionamento do ensino superior e sua
articulagdo com a escola média” e trazia logo em seu artigo primeiro que o ensino
superior tem por objetivo a pesquisa, 0 desenvolvimento das ciéncias, letras e artes

e formacéao de profissionais de nivel universitario.

Segundo Martins, a chamada “Reforma de 1968” modernizou parte
significativa das universidades federais, bem como foram criadas condi¢des
propicias para que determinadas instituicdes passassem a articular as atividades de
ensino e de pesquisa que até entdo — salvo raras excecgdes — estavam relativamente

desconectadas. Além disso, aboliram-se as catedra vitalicias e introduziu-se o

160 HORTA, Raul Machado. Constituicao e direitos individuais. Revista de Informacéo Legislativa. a.
20, n. 79, p. 147-164, jul./set. 1983, p. 161.

161 HORTA, Raul Machado. Constituicao e direitos individuais. Revista de Informacéo Legislativa. a.
20, n. 79, p. 147-164, jul./set. 1983, p. 162.

162 BRASIL. Lei n. 5540, de 28 de novembro de 1968. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5540.htm>. Acesso em: 1 set. 2016.
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regime departamental 163, institucionalizou-se a carreira académica, a legislagdo
pertinente acoplou o ingresso e a progressao docente a titulagdo académica através

de uma politica nacional de pés-graduacdo®.

N&o se pode olvidar, contudo, que tal Reforma se deu no ambito do regime
militar, sendo as propostas de modernizacado e expansao do ensino combinadas com
estrita vigilancia dos docentes, tanto que o Decreto n. 477/69 impds severas
punicbes aos estudantes, professores ou funcionarios que desenvolvessem
atividades consideradas hostis ao regime militar, inclusive com a criagao, de uma
divisdo de seguranca e informacdo para fiscalizar as atividades politicas de
professores e estudantes nas instituicdbes. Houve, igualmente, aposentadorias
compulsorias de professores considerados nocivos ao regime militar em varias

universidades publicas'®.

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 1 de 1969 66
(considerada por muitos uma nova Constituicdo devido a substanciosa alteracdo por
ela perpetrada), a expressdo ‘“liberdade de catedra” foi abolida do texto
constitucional, sendo incluida como um dos principios e normas a serem adotados
pela legislagdo de ensino a ‘“liberdade de comunicacdo de conhecimentos no
exercicio do magistério, ressalvado o disposto no artigo 154”. Referido art. 154 diz
respeito a suspensao de direitos pelo “abuso de direito individual ou politico, com

propésito de subversdo do regime democratico (!) ou de corrupgao”. Ja seu art. 179

163 Tal substituicdo foi importante para se evitar o chamado pelo grupo de trabalho da Reforma
Universitaria de “enfeudamento do saber”, pois, segundo Lobo Neto “a abolicdo da catedra é garantia
indispenséavel para o estabelecimento daquela carreira aberta em todos os seus niveis, (...) pois s6
essa medida criara as condi¢cdes para que qualquer docente, na exclusiva dependéncia de seus
méritos e da qualidade de seu trabalho, possa chegar ao topo da carreira universitaria. (...) Em lugar
da cétedra, ter-se-a, como ja esta prescrito em lei para as instituicdes federais, o departamento,
organismo muito mais amplo e plastico, que programara, solidariamente, as atribuicdes de ensino e
pesquisa dos docentes, representando um passo decisivo para o progresso e aperfeicoamento das
nossas instituicdes universitarias”. LOBO NETO, Francisco José da Silveira. Reforma do ensino
superior — 1968. Revista Trabalho Necessério, a. 6, n. 7, 2008. Disponivel em:
<http://www.uff.br/trabalhonecessario/images/TN07%20LOBO%20NETO,%20F.J.S.pdf>. Acesso em
1 set. 2016.

164 MARTINS, Carlos Alberto. A reforma universitaria de 1968 e a abertura para 0 ensino superior
privado no Brasil. In Revista Educacdo & Sociologia. Campinas, v. 30, n. 106, p. 15-35, jan./abr.
2009, p. 16.

165 MARTINS, Carlos Alberto. A reforma universitaria de 1968 e a abertura para o ensino superior
privado no Brasil. In Revista Educacdo & Sociologia. Campinas, v. 30, n. 106, p. 15-35, jan./abr.
2009, p. 19.

166 BRASIL. Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em: <
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm>.
Acesso em: 1 set. 2016.
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dispunha acerca da liberdade das ciéncias, das letras e das artes, “ressalvado o
disposto no paragrafo 8°. do artigo 153", o qual previa censura prévia quanto a
diversdes e espetaculos publicos, ndo sendo toleradas “propagandas de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as

publicacdes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes”.

Apoés o fim do regime militar e a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, o direito a liberdade de céatedra adquiriu novamente importancia constitucional,
apesar de ndo gozar de previsdo expressa, pois se encontra implicitamente dentro
dos dispositivos constitucionais que dispdem sobre os principios orientadores do

ensino e da liberdade de transmisséo e recepc¢ao do conhecimento.

De maneira inovadora, foi destinada uma secédo somente a educacao, dentro

do Capitulo Ill — Da Educacéo, da Cultura e do Desporto.

O artigo 206, Il da Carta Magna'®’ traz, de maneira diversa dos documentos
constitucionais anteriores, a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber como um principio da educacéo. Interpretando em
conjunto com o inciso lll do mesmo dispositivo constitucional, o qual institui como
principio o pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagdgicas, verifica-se que
somente € possivel concretizar a liberdade de aprender e ensinar se conjugadas

com o pluralismo ideolégico.

Com base em seu art. 22, XXIV, segundo o qual compete a Unido legislar
sobre diretrizes e bases da educacdo nacional, foi promulgada em a Lei 9.394/96

(LDB)%8, a qual reproduz em seu art. 3°., Il o texto integral do art. 206, Il da CF/88,

167 Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: | - igualdade de condicdes
para 0 acesso e permanéncia na escola; Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber; Il - pluralismo de ideias e de concep¢des pedagodgicas, e coexisténcia
de instituicdes publicas e privadas de ensino; IV - gratuidade do ensino plblico em estabelecimentos
oficiais; V - valorizac&o dos profissionais da educacéo escolar, garantidos, na forma da lei, planos de
carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes
publicas; VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei; VII - garantia de padrdo de
qualidade; VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacgédo escolar publica,
nos termos de lei federal. Paragrafo Unico. A lei dispor4 sobre as categorias de trabalhadores
considerados profissionais da educacdo basica e sobre a fixacdo de prazo para a elaboragdo ou
adequacao de seus planos de carreira, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

168 BRASIL. Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional: Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de
1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional. Publicado no Diario Oficial da Unido
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acrescentando a liberdade de divulgar a cultura. A lei acrescenta, ainda, que a
educacdo deve ser inspirada nos principios de liberdade e nos ideais de
solidariedade humana e tem por finalidade o desenvolvimento do educando, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho (art. 2°.),
além do respeito a liberdade e apreco a tolerancia (art. 3°., 1V).

Realizado este breve assentamento histérico, verifica-se que a tematica
abordada evoluiu de acordo com as ideologias e valores de cada época, sendo que
a partir da CF/88, a liberdade de catedra corresponde a uma garantia da liberdade

de ensino e deve ser compreendida com outros principios e normas constitucionais.

1.3.2 Liberdade de catedra como espécie da liberdade de expressao

Segundo a filosofia, o uso da raz&o é o que caracteriza a distincdo entre 0s
seres humanos e os demais animais. E o Gnico capaz de refletir e emitir juizos de
valor, dominar e modificar a natureza através de suas conquistas técnico-cientificas,

bem como elaborar conceitos e ideias.

Para tanto, extremamente necessario que a manifestacdo dessa
racionalidade seja livre o suficiente para se permitir a producéo intelectual, assim
como se instaurar um processo de ensino-aprendizagem que podera ser difundido

pelos mais diversos meios de comunicacéo'®,

E direito de todos se comunicar e manifestar seu pensamento, inclusive pela
imprensa, radiodifusao, livros, conferencias, entre outros. A Constituicdo Federal de
1988 optou por inserir, em relacdo ao magistério, a liberdade de catedra como uma

norma de status independente no Brasil.

em 21 de dezembro de 1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9394.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2014.

169 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de catedra e a
Constituicdo Federal de 1988: alcance e limites da autonomia docentes. In: CAULA, Bleine Queiroz et
al. Didlogo ambiental, constitucional e internacional. Fortaleza: Premius, 2014. v. 2. p. 213-238, p.
220.



63

Diferentemente de outros paises igualmente democréticos, a Carta Magna
distingue a liberdade de ensino de outras garantias, como a liberdade de expressao,
quando p6e como um dos principios do ensino a liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art. 206, 1), dentro de uma
visdo pluralista de ideias, de concepc¢des pedagogicas e de instituicdes publicas e

privadas de ensino (art. 206, IlI).

Esse destaque a liberdade de ensino realizado pelo texto constitucional é
visto como reconhecimento de liberdade de uma classe de especialistas na
comunicacdo do conhecimento que sdo os professores. A norma se dirige a
qualquer um que exerca a funcdo de magistério, a professores de qualquer grau e
abrange, outrossim, a liberdade de aprender e a liberdade de pesquisar (modos de

aquisicdo do conhecimento)7°,

Na visdo de Silva, o enunciado abrange duas dimensdes do conhecimento: a
subjetiva e a objetiva. Nesta, encontra-se a “liberdade do professor de escolher o
objeto relativo do ensino a transmitir’’t, sempre condicionada aos curriculos
escolares, aos programas oficiais de ensino e ao cumprimento das normas gerais de
educacdo nacional, bem como autorizacdo e avaliacdo da qualidade pelo Poder
Publico (essas duas ultimas condicbes estdo inseridas no art. 209 da CF/88). A
dimensédo subjetiva se d4 em relacdo aos sujeitos do conhecimento envolvendo a
liberdade de “transmitir o conhecimento, que cabe ao professor, e o direito de

receber o conhecimento ou de busca-lo, que cabe a alunos e pesquisadores™’?.

Sobre a distingdo do direito brasileiro em relacdo a liberdade de céatedra

escreveu DINIZ:

A liberdade de catedra deve ser compreendida em harmonia com outros
principios e normas constitucionais, mas sua enunciac¢do independente traz
particularidades para o debate brasileiro. Ela € um direito especifico que
protege pesquisadores, professores e estudantes no exercicio de suas
atividades académicas, ou seja, € uma norma voltada para um grupo
particular de pessoas e de atividades, cujo cerne € a producdo e a
distribuicdo do conhecimento cientifico. Em termos mais abrangentes, a

170 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009, p. 256.
171 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sado Paulo: Malheiros,
2009, p. 256.
172 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros,
20009, p. 256.
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liberdade de catedra € um dos instrumentos que promove a educagdo como
um bem publicot?s.

Tal diferenciacédo entre liberdade académica e liberdade de expressdo nos é

dada, outrossim, por Smend:

La libertad de la expresion de opiniones es un verdadeiro derecho
fundamental de libertad; existe sin consideracién a si se hace de ella un
buen o un mal uso. La libertad de ciencia, en especial como libertad
académica, es la garantia de una parte privilegiada, y reconocida como
importante, de la vida espiritual; existe por virtude del valor, por lo menos
pretendido, de la expresion privilegiada; tiene caracter institucional’,

J& Rodrigues entende que a liberdade de ensinar e a liberdade de opinido
diferem principalmente no que tange aos seus limites, pois, segundo leciona, a
liberdade de ensinar tem seus proprios contornos e contextos, decorrente do fato de
ser uma liberdade vinculada a um direito fundamental ao qual serve de instrumento o
direito a educacdo. Ja a liberdade de opinido, assim como a liberdade de

consciéncia, sao liberdades mais amplas e praticamente irrestritas'’>.

Para Dworkin, o grande distintivo da liberdade de céatedra em relacdo a
liberdade de expressao é que esta Ultima ndo é, como regra, o direito de manifestar
algo em um contexto mantido ou sustentado por outros, como ocorre no caso da
primeira. Outra diferenca para o autor € que a liberdade de expressdo pode ser
exercida diretamente conta o Estado, diferentemente da liberdade de catedra e, por
fim, a liberdade de expressao é o direito de ndo ser impedido de dizer algo, e ndo o
direito de ser apoiado ao dizer algo por aqueles que pensam diferente, enquanto que
a liberdade de catedra exige apoio de certas instituicbes, independente do que
dizem, escrevem ou ensinam. Na visdo de Dworkin, a liberdade académica € mais
forte do que o direito mais geral de liberdade de expresséo. Isto, contudo, nao

possui 0 condao de dissocia-las, pelo que algumas posi¢cdes consolidadas a respeito

173 DINIZ, Débora. Quando a verdade é posta em duavida: liberdade de céatedra e universidades
confessionais. In: DINIZ, Debora, BUGLIONE, Samantha e RIOS, Roger Raupp (Orgs.). Entre a
davida e o dogma - liberdade de catedra e universidades confessionais no Brasil. Brasilia/Porto
Alegre: Letras Livres/Livraria do Advogado, 2006, p. 71-104, p. 73.

174 SMEND, Rudolf. Ensayos sobre la libertad de expresion, de ciencia y de céatedra como
derecho fundamental y sobre el Tribunal Constitucional Federal aleman. México: Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2005, p. 43.

175 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de catedra e a
Constituicdo Federal de 1988: alcance e limites da autonomia docentes. In: CAULA, Bleine Queiroz et
al. Didlogo ambiental, constitucional e internacional. Fortaleza: Premius, 2014. v. 2. p. 213-238, p.
219.



65

da liberdade de expressdo podem ser aplicadas a liberdade de catedra'’®.

Além do reconhecimento no plano internacional da controvérsia como centro
da investigacdo académica livre, no ordenamento juridico brasileiro, ndo parece ser
outro o proposito do artigo 206, Ill da CF, reproduzido no artigo 3°., lll da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacgdo Nacional (Lei n° 9.394/96)'7, que consagra o
pluralismo de ideias como um principio do ensino no Brasil. Nesse contexto, ndo
sendo a sociedade um todo monolitico, ha que dizer que a liberdade de ensino, uma

vez efetivada, leva ao pluralismo escolar.

Tem-se defendido a doutrina norte-americana que considera a liberdade de
expressdo como um direito de posi¢cado preferencial prima facie em relacdo aos
demais direitos fundamentais, tendo sido acolhida por diversas cortes constitucionais
do mundo como o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, a Corte Europeia de
Direitos Humanos, a House of Lords da Inglaterra, o Tribunal Constitucional da

Espanha, a Corte Constitucional da Italia’’®.

No Brasil, a liberdade de expressao foi tomada como direito fundamental a
priori por ocasidao do julgamento no Supremo Tribunal Federal da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 187 em que se discutiu a
constitucionalidade da chamada “marcha da maconha”, conforme ja explicitado no
presente trabalho. Afirmou a Suprema Corte naquela ocasido que “a liberdade de
expressao existe para proteger manifestacées que incomodam agentes publicos e

privados”'’®, devendo-se avaliar severamente (strict scrutiny) restricdes a esse

176 DWORKIN, Ronald. We need a new interpretation of academic freedom. In: MENAND, Louis (Ed).
The future of academic freedom. Chicago & London: The University of Chicago Press, 1996, p. 184.
177 Art. 3° O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: | - igualdade de condicdes
para 0 acesso e permanéncia na escola; Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a
cultura, o pensamento, a arte e o saber; Il - pluralismo de ideias e de concep¢des pedagdgicas; IV -
respeito a liberdade e apreco a tolerancia; V - coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de
ensino; VI - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; VII - valorizagdo do
profissional da educagédo escolar; VIl - gestdo democratica do ensino publico, na forma desta Lei e
da legislacdo dos sistemas de ensino; IX - garantia de padrdo de qualidade; X - valorizacdo da
experiéncia extra-escolar; Xl - vinculagdo entre a educacéo escolar, o trabalho e as préticas sociais;
XIl - consideragdo com a diversidade étnico-racial.

178 CHEQUER, C. A Liberdade de Expressdo como Direito Fundamental Preferencial Prima
Facie (andlise critica e proposta de revisdo ao padréo jurisprudencial brasileiro). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 331.

179 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
187 Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em: 15.06.2011. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195>. Acesso em:
02.02.2015.
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direito. E ainda que “a liberdade de expressdo é a maior expressao da liberdade,
que ¢é tonificada quando exercitada gregariamente, conjuntamente, porque a
dignidade da pessoa humana ndo se exaure no gozo de direitos rigorosamente

individuais, mas de direitos que sédo direitos coletivamente experimentados”80,

Como decorréncia da liberdade de expressdo, por conclusdo logica, a
liberdade de catedra também merece posicdo de destaque no direito constitucional
como um direito fundamental prima facie. Apoiar e defender a liberdade de catedra
supde, porém, defender a possiblidade de expressao de ideias e teses com as quais

nao concordamos.

Assim, tomando por base a liberdade de expressédo, cabe ao professor
exercer sua profissdo e ministrar seu curso com a liberdade de critica, de conteudo,
de forma e de técnica que lhe parecam mais corretos, sem a possibilidade de
censura, sendo certo que nao ha ciéncia oficial nem método didatico oficial, pois

cada professor é dono da maneira como desempenha a sua missdo®L.

Entretanto, a liberdade de catedra ndo pode ser utilizada como mero
instrumento de divulgacdo de opinides religiosas, politicas ou ideolégicas dos
professores dissociados da matéria a ser ensinada. A liberdade de opinido de
qualquer cidaddo deve ser defendida sempre, porém o espaco académico nao € o

mais adequado para o docente expressa-la.

1.3.3 Definicdo da ideia de liberdade de catedra

Liberdade de catedra, segundo Rodrigues, é a denominagao mais tradicional
gue se confere a liberdade de ensinar enquanto liberdade docente. Ressalta o autor

que, em regra, se refere especificamente a liberdade do professor em sua atividade

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
187 Distrito Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em: 15.06.2011. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195>. Acesso em:
02.02.2015.

181 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009, p. 256.
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de ensinols?,

Segundo Moraes, “a liberdade de catedra é um direito do professor que
poderd livremente exteriorizar seus ensinamentos aos alunos, sem qualquer
ingeréncia administrativa, ressalvada, porém, a possibilidade de fixa¢do do curriculo
escolar pelo 6rgdo competente”83, Ela permite que os docentes expressem, com
relacdo a matéria ensinada, seus proprios pontos de vista académicos, sem contudo,

admitir que sejam omitidas informacées em sentido diverso!8,

Balaguer Callejon assim definiu a ideia de liberdade de catedra:

La libertad de catedra [art. 20.1.c) CE] es una proyeccion de la libertad
ideoldgica y del derecho a difundir libremente los pensamentos ideas y
opiniones, pero restringindo a las personas que ejercen a funcién docente,
en cualquiera de los niveles del sistema educativo. Se define, por tanto,
como la facultad que tiene el docente de expresar las ideas 0 convicciones
gue assume como proprias en relacién con la matéria objeto de su
ensefianza (STC 217/92, FJ 2).185

Trata-se de direito fundamental autdbnomo decorrente de um complexo
normativo presente na Constituicdo de 1988, cuja norma maior € a democracia,
consagrada no artigo 1°., caput, da CF, com arrimo nos fundamentos da cidadania e
do pluralismo, alpendres da concepc¢éo de Estado Constitucional.

A fim de debater o problema da liberdade de catedra e como reacao politico-
ideologica as afrontas a liberdade docente, a AAUP (American Association of
University Professors) constituiu em 1915 um comité de quinze professores. Com
pouco tempo de formacdo, o grupo, focado na protecdo da liberdade enquanto
direito subjetivo dos professores, recebeu diversas denuncias de infracdes contra a

182 “A enunciagdo independente do termo liberdade de catedra pode gerar uma ideia equivocada
sobre seu alcance. A liberdade de cétedra (no sentido de liberdade de ensinar atribuida aos membros
do corpo docente) deve ser vista como uma garantia do professor de expressar livremente seus
pontos de vista académicos (de forma fundamentada) sobre os contelidos sob sua responsabilidade
(n&o lhe sendo permitido, entretanto, sonegar aos alunos o acesso aos demais pontos de vista); nao
deve, em sentido oposto, ser vista como a plena liberdade no direcionamento das disciplinas e
conteldos sob sua responsabilidade” (RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de
Almeida Leite. Liberdade de catedra e a Constituicdo Federal de 1988: alcance e limites da
autonomia docentes. In: CAULA, Bleine Queiroz et al. Didlogo ambiental, constitucional e
internacional. Fortaleza: Premius, 2014. v. 2. p. 213-238, p. 219). Guardamos a andlise sobre as
limitagBes a liberdade de catedra para capitulo propria mais adiante.

183 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 869.

184 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de catedra e a
Constituicdo Federal de 1988: alcance e limites da autonomia docentes. In: CAULA, Bleine Queiroz et
al. Didlogo ambiental, constitucional e internacional. Fortaleza: Premius, 2014. v. 2. p. 213-238, p.
226.

185 BALAGUER CALLEJON, Francisco (Coord.); CAMARA VILLAR, Gregorio; BALAGUER
CALLEJON, Maria Luisa; MONTILLA MARTOS, José Antonio. Introduccién al derecho
constitucional. 3. ed. Madrid: Tecnos, 2014.p. 460.
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liberdade académica. Além de numerosos, esses casos abrangiam diferentes
situacdes, tais como demissdes de professores individualmente, de grupos de
professores e, inclusive, de um reitor de universidade.

Diante de tantos fatos que atentavam contra a liberdade académica, a
Comisséo dos Quinze, como ficou conhecida, entendeu que seria de sua
responsabilidade considerar o problema como um todo e, portanto, formulou a
Declaration of Principles on Academic Freedom and Tenure!8°,

Para aquela instituicdo, a preservacao de uma medida adequada da liberdade
académica nas universidades americanas requeria uma compreensao clara dos
principios que incidem sobre o assunto, bem como a adoc¢éo pelas universidades de
acordos e regulamentos que poderiam impedir de maneira eficaz qualquer violacéo
da liberdade.

Apesar de ndo ser um documento juridicamente vinculante, inameras
universidades americanas adotam seus termos como norte a ser seguido®®’.

A declaracéo é dividida em duas partes. A primeira contém uma declaracao
geral de principios relacionados com a liberdade académica, enquanto que a
segunda apresenta um conjunto de propostas concretas, cuja adocdo é considerada
necesséaria, a fim de colocar as regras e procedimentos das universidades
americanas, em relacdo a estas matérias, com uma base satisfatoria.

O referido relatorio elenca trés tipos de liberdade académica, quais sejam, a
liberdade de investigacdo e de pesquisa, a liberdade de ensino dentro da
universidade ou faculdade; e a liberdade de expressédo extramuros, ou seja, fora da
universidade ou faculdade?'®.

Apesar da importancia e da interlocucdo entre estes trés tipos de liberdade
académica, a declaracdo em andlise preferiu ter como assunto principal a liberdade
de ensino dentro das universidades, assumindo que o que é dito nelas € também
aplicavel a liberdade de expressdo dos professores universitarios fora das suas
instituicoes, sujeitas a certas qualificacdes e consideragodes.

Conforme a AAUP, uma discussao adequada da liberdade académica deve

necessariamente considerar trés questdes: (1) o escopo e a base do poder exercido

186 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1915 Declaration of Principles on
Academic Freedom and Tenure. Disponivel em: <http://www.aaup.org/NR/rdonlyres/A6520A9D-
0A9A-47B3-B550-C006B5B224E7/0/1915Declaration.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

187 BARENDT, Eric. Academic freedom and the law: a comparative study. Oxford: Hart, 2010 (e-
book).

188 Os trés tipos de liberdade académica serdo detalhados mais adiante no segundo capitulo.


http://www.aaup.org/NR/rdonlyres/A6520A9D-0A9A-47B3-B550-C006B5B224E7/0/1915Declaration.pdf
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por organismos com competéncia legal maxima em assuntos académicos (nos EUA,
conselhos de curadores, 0 que seria equiparado no Brasil as reitorias ou diretorias
das universidades e faculdades); (2) a natureza da vocacdo académica; e (3) as
fungbes da universidade.

Quanto ao primeiro aspecto, € necessario explicar previamente que nos
Estados Unidos existem instituicbes de ensino — ainda que raras — que Sao
patrocinadas, através de doacbes, para o fim de propagacdo de doutrinas
especificas, por exemplo, uma entidade religiosa, a qual vai controlar o conselho de
tutores daquela universidade. Nesses casos, a ideia ndo €& fazer avancar o
conhecimento pela pesquisa irrestrita e discussdo de certos temas de maneira
imparcial, mas subsidiar a promoc¢éo da opinido daqguelas pessoas que sustentam a
instituicdo de ensino.

Apesar de n&o expressar opinido sobre a conveniéncia da existéncia de tais
instituicbes, a AAUP declara ndo ser possivel que tais universidades falseiem a
verdade, mas assume que rigor na investigacéo e liberdade de expressédo ndo séo
compativeis com esse tipo de estabelecimento.

Excluindo esse tipo (raro) de universidade, nas demais instituicdes de ensino
(sejam publicas ou privadas) os curadores ndo possuem o direito moral de se ligar a
opinido de um professor ou quem quer que seja, pois, uma vez que sao abertos ao
publico, devem servir ao publico e nédo a propaganda de uma ideia'®®,

Assim, pretendem-se instituicdes ndo partidarias que reconhecam a distingéao
entre propriedade privada e confianca publica para a realizagcdo da liberdade
académica nas instituicdes americanas de ensino.

Quanto a questdo da vocacdo académica, a AAUP defende que, se a
educacédo é a pedra angular da estrutura da sociedade e se 0 progresso cientifico é
essencial para a civilizacdo, deve ser da natureza da profissdo de docente

universitario a defesa de sua dignidade e independéncia, para executar de forma

189 Esse € o0 caso da Universidade Brigham Young, uma instituicdo mormon que € considerada a
maior universidade privada os Estados Unidos que, segundo Nussbaum, mostra-se como uma
universidade muito disposta a restringir o estudo e a pesquisa em nome do credo religioso. “Uma
atitude de antiintelectualismo modela cada vez mais o desenvolvimento da instituicdo. Esse estado
das coisas, ao invés de promover uma instituicdo religiosa forte e distinta, ameaca sufocar seu
espirito académico e, portanto, pde em risco seu status de instituicido de educagido superior”.
NUSSBAUM, Martha. Sécrates na universidade religiosa. In: DINIZ, Debora, BUGLIONE, Samantha e
RIOS, Roger Raupp (Orgs.). Entre a duvida e o dogma - liberdade de catedra e universidades
confessionais no Brasil. Brasilia/Porto Alegre: Letras Livres/Livraria do Advogado, 2006, p. 21-70, p.
27.
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honesta e de acordo com sua propria consciéncia a fungdo distintiva e importante
gue a natureza da profissao coloca sobre o professor.

O cumprimento adequado do trabalho do docente exige que as universidades
devem ser tao livres que ninguém deve encontrar qualquer argumento para suspeitar
que as declaracdes de professores universitarios sdo moldadas e ndo provenientes
de profissionais estudiosos, de pessoas totalmente imparciais.

Por isso que a AAUP afirma que os professores ndo sdo empregados como
outros. O ensino universitario possui interesse publico, portanto o professor merece
lugar de destaque, com independéncia e dignidade asseguradas. Apesar de serem
contratados e remunerados para ensinar, 0s reitores ou mesmo donos das
universidades ndo possuem competéncia nem direito moral de intervir, pois a
responsabilidade primordial do professor universitario é para o publico em geral*®°,

Segundo a AAUP, séo trés as funcdes da universidade, quais sejam: (a)
promover a investigagdo e a soma do conhecimento humano (que dependem de
liberdade completa e ilimitada para prosseguir na pesquisa e publicar seus
resultados); (b) fornecer instrucdo geral para os estudantes (ndo pode haver
suspeita por parte do aluno de que o professor ndo esta se expressando de maneira
franca, sob pena de se perder a confianca no docente); e (c) desenvolver
especialistas para varios ramos do servico publico (reconhecendo-se, diante da
complexidade econdmica, social e politica da vida moderna, a dificuldade de resolver
problemas técnicos sem conhecimento técnico)*.

Assim, resta claro que a universidade ndo pode desempenhar a sua triplice
funcdo sem aceitar e aplicar em toda a extensdo do principio da liberdade
académica. A universidade possui responsabilidade em relacdo a comunidade em
geral e quaisquer restricbes a liberdade do professor influirdo de maneira negativa
sobre a eficiéncia e a moral da instituicdo e, portanto, em ultima instancia, sobre o0s
interesses da comunidade.

Ao final, a Comissdo dos Quinze da AAUP realiza trés propostas concretas a

fim de defender a liberdade académica.

190 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1915 Declaration of Principles on
Academic Freedom and Tenure. Disponivel em: <http://www.aaup.org/NR/rdonlyres/A6520A9D-
0A9A-47B3-B550-C006B5B224E7/0/1915Declaration.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.
191 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1915 Declaration of Principles on
Academic Freedom and Tenure. Disponivel em: <http://www.aaup.org/NR/rdonlyres/A6520A9D-
0A9A-47B3-B550-C006B5B224E7/0/1915Declaration.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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Primeiro, fornecer instancias judiciais adequadas, compostas por membros de
profissdo académica a serem convocados antes da demissdo ou de outra pena
disciplinar, que podem também identificar em que casos a questdo da liberdade
académica esta realmente envolvida, a fim de salvaguardar a liberdade de
investigacdo e de ensino.

Segundo, assegurar a protecdo de executivos universitarios com 0S mesmos
recursos dos conselheiros governamentais contra acusacoes injustas de violacdo da
liberdade académica, ou de conduta arbitréria e ditatorial — que, quando ganham
ampla divulgacdo, s&o altamente prejudiciais para a boa reputacdo das
universidades.

Em terceiro lugar, sdo propostas quatro medidas para tornar a profissdo mais
atrativa, garantindo a dignidade, a independéncia e a seguranca razoavel do cargo:
(&) acdo pelo comité da faculdade para reconducdes (as decisdes sobre
reconducgdes ou suas recursas devem ser tomadas pelo conselho representante do
corpo docente); (b) definicho de mandato (a duracdo dos contratos de trabalho deve
ser clara e, depois de dez anos de servico, havera estabilidade no cargo e nenhum
professor universitario deve receber aviso prévio de demissdo ou de recusa de
reconducdo, até trés meses antes do fim de qualquer ano letivo, e no caso dos
professores acima do grau de instrutor, deve ser dado aviso prévio de um ano, salvo
em casos de delinquéncia moral grave; (c) formulacdo de motivos para a demissao
(as justificativas devem ser bastante claras e com argumentos razoaveis para a
demissédo e um corpo com autoridade para interpretar tais motivos deve ser
designado); (d) audiéncias de julgamento antes da demisséo (todo professor deve
ter o direito de um julgamento justo perante uma comissdo judicial especial ou

permanente escolhido pelo conselho da faculdade).

Em 1925, o Conselho Americano de Educacdo convocou uma conferéncia de
representantes de varios dos seus membros, entre elas a AAUP, com a finalidade de
formular uma declaracdo de principios mais curta sobre a liberdade académica. A
declaragdo formulada nesta conferéncia, conhecida como a Declaragdo sobre
Liberdade Académica e Posse de 1925, foi aprovado pela Association of American
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Colleges (agora Association of American Colleges and Universities) em 1925 e pela
AAUP em 19261%,

Em 1940, apds uma série de conferéncias conjuntas comecaram em 1934,
representantes da AAUP e da Association of American Colleges concordaram com a
reafirmacdo dos principios que tinham sido estabelecidos na Declaracdo sobre
Liberdade Académica e Posse de 1925. Essa corre¢do ficou conhecida como a
Declaracéo de Principios sobre a Liberdade Académica e Posse de 194013,

Ja4 em 1969, foi formado um comité conjunto das organizagfes lideres do
movimento e, com base nos comentarios recebidos, o Comité Misto sentiu ser
preferivel formular interpretacbes da Declaracdo de Principios sobre a Liberdade
Académica e Posse de 1940 e adapta-la as necessidades atuais pela experiéncia
adquirida por mais de trinta anos na sua execucéo e aplicagéo!®.

Assim, liberdade académica € essencial para a busca da verdade e de sua
livre exposicdo e aplica-se tanto ao ensino como para a pesquisa. A liberdade
académica em seu aspecto de ensino é a protecdo fundamental dos direitos do
professor no ensino e do aluno para a liberdade na aprendizagem'®®, enquanto que
a garantia do cargo € um meio para se alcancar a liberdade de ensino e pesquisa e
das atividades extramuros, e um grau suficiente de seguranca econémica para fazer

a profissao atraente para os homens e mulheres de capacidade, sédo indispensaveis

192 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014.

193 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014.

194 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014.

195 Em comentério a este aspecto, o Comité de 1970 afirma que a Association of American Colleges e
a AAUP reconheceram ha muito tempo que a adesdo na profissdo académica traz consigo
responsabilidades especiais. Ambas as associacbes separadamente ou em conjunto tém
constantemente afirmado estas responsabilidades nas principais declaragdes politicas, fornecendo
orientacdo aos professores em suas declaracbes como cidaddaos, no exercicio das suas
responsabilidades para com a instituicdo e os alunos, e em sua conduta quando se demitir da sua
instituicdo ou quando realizar pesquisa patrocinada pelo governo. De particular relevancia é a
"Declaragéo sobre Etica Profissional”, adotado em 1966 como politica da AAUP. Tal documento sera
comentado em seguida. (AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940
Statement of Principles on Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments.
Disponivel em: <http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-
tenure#4>. Acesso em: 10 nov. 2014).
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para o sucesso de uma instituicdo no cumprimento de suas obrigacdes para com 0S
seus alunos e para a sociedade.

Assim, o Comité formado em 1940 formulou 0s seguintes comentarios na
Declaracao de Principios sobre Liberdade Académica e Posse.

Sobre liberdade académica:

1. Os professores tém direito a plena liberdade na pesquisa e na publicacédo
dos resultados, sujeitos ao desempenho adequado das suas outras
atribuices académicas; mas a pesquisa para o retorno pecuniario deve ser
baseada em um entendimento com as autoridades da instituicdo.

2. Os professores tém direito a liberdade na sala de aula em discutir o
assunto, mas eles devem ter cuidado para ndo introduzir na sua matéria
controvérsia que ndo tem relacdo com o seu temal®. Limitagbes da
liberdade académica por causa de fins religiosos ou outros por parte da
instituicdo de ensino deve ser claramente indicado, por escrito, no momento
da contratagao?’.

3. Professores universitarios sdo cidaddos, membros de uma profissao
erudita e representantes de uma instituicdo de ensino. Quando eles falam
ou escrevem como cidadaos, eles devem estar livres de censura
institucional ou disciplina, mas a sua posi¢éo especial na comunidade impde
obrigagdes especiais. Como estudiosos e porta-vozes do conhecimento,
eles devem lembrar que o publico pode julgar a instituicdo da qual faz parte
por suas declaracBes. Eles devem ser sempre precisos, mostrar respeito
pelas opinibes alheias, e fazer todos os esfor¢os para indicar que eles néo
estdo falando pela instituigcao°®.

Sobre a estabilidade académical®®:

1. Os termos e condi¢Bes precisas de cada contrato devem ser declarados
por escrito e estar na posse de ambos, instituicdo e professor, antes da
contratacéo ser consumada.

2. Comecando com a nhomeac&o para o posto de instrutor em tempo integral
ou um posto mais alto?°, o periodo de estagio ndo deve exceder sete anos,

196 Segundo o Comité de 1970, a intencdo desta afirmagdo ndo é desencorajar a controvérsia no
centro de uma investigacdo académica livre, mas anotar a necessidade dos professores de evitar
continuamente a introducdo de material que ndo tenha relacdo direta com o objeto de estudo
(AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014).

197 Sobre este ponto, o Comité de 1970 comenta que a maioria das instituicdes ligadas a Igreja ja ndo
desejam mais o afastamento do principio da liberdade académica implicita na "Declaracdo" de 1940
(AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014).

198 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014.

199 Apos a expiracdo de um periodo de estagio, professores ou investigadores devem ter estabilidade
no cargo e seu servico deve ser descontinuado apenas por motivo justo e proporcional, exceto no
caso de aposentadoria por idade, ou sob circunstancias extraordinarias por motivo de dificuldades
financeiras.

200 O conceito de "posto de instrutor em tempo integral ou um posto mais alto" pretende incluir
qualquer pessoa que ensina uma carga em tempo integral, independentemente do titulo especifico do
professor.
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incluindo dentro deste periodo de servigo em tempo integral em todas as
instituicbes de ensino superior; mas sujeito a condicdo de que quando,
depois de um periodo de servico de estagio de mais de trés anos em uma
ou mais instituicdes, um professor é chamado para outra instituicdo, pode
ser acordado por escrito que 0 nOvO COmMpPromisso seja por um periodo
probatério nunca maior de quatro anos, mesmo que o periodo de estagio
total da pessoa na profissdo académica seja estendido para além do
maximo normal de sete anos2°l, A comunicacao deve ser feita pelo menos
um ano antes da expiracdo do periodo de estagio, se o professor nao for
aproveitado na instituicdo apés a expiracdo desse prazo?%?,

3. Durante o periodo de estagio, o professor deve ter a liberdade académica
gue todos os outros membros do corpo docente tém.

4. Rescisdo por justa causa de um contrato continuo, ou a demissao por
justa causa de um professor antes da expiracdo do prazo estipulado em
contrato, devem, se possivel, ser considerados tanto por uma comissédo de
professores como do Conselho de Administracdo da instituicdo. Em todos
0s casos em que os fatos estdo em debate, o professor acusado deve ser
informado antes da audiéncia por escrito das acusacdes e deve ter a
oportunidade de ser ouvido em sua defesa por todos os 6rgéos julgadores
do caso. Ao professor deve ser permitido o acompanhamento de um
assessor de sua escolha, que pode atuar como advogado. Deve haver um
registro completo da audiéncia disponivel para as partes interessadas. Na
audiéncia de acusacdo de incompeténcia, o testemunho incluird a dos
professores e outros pesquisadores, tanto da instituicio do professor
acusado como profissionais de outras instituicbes. Professores de contrato
continuo que sdo demitidos por razbes que ndo envolvem torpeza moral
devem receber seus salarios por pelo menos um ano a partir da data da
notificacdo da demissédo independentemente de continuarem ou ndo em
suas fun¢des na institui¢éo.

5. Rescisdo de um compromisso continuo por causa de situacéo financeira
desfavoravel deve ser comprovadamente de boa fé2%3,

Uma outra especificacdo do devido processo académico para que o professor

tem direito ao abrigo deste paragrafo esta contido na "Declaracdo sobre Normas

201 Comenta o Comité de 1970 que a auséncia de um acordo escrito sobre este assunto ndo implica
necessariamente que os direitos de estabilidade de um professor foram violados. No entanto,
especialmente por causa da variacdo nas praticas institucionais, uma compreensdo escrita sobre
estas questdes no momento da contratacdo é particularmente apropriada e vantajosa para ambas as
partes (AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles
on Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014).

2020 Comité de 1970 argumenta que o efeito do presente paragrafo € que uma decisdo sobre a
estabilidade, favoravel ou desfavoravel, deve ser feita, pelo menos, doze meses antes da concluséo
do periodo de estagio. Se a decisao for negativa, a contratacdo para 0 ano seguinte torna-se um
limite. Se a deciséo for afirmativa, as disposi¢cdes da "Declaracdo” de 1940, com relacdo a cessagdo
de fungBes de professores ou pesquisadores apos a expiragdo de um periodo de estagio deve ser
aplicavel a partir da data em que é tomada a decisdo favoravel (AMERICAN ASSOCIATION OF
UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on Academic Freedom and Tenure
with 1970 interpretative comments. Disponivel em: <http://www.aaup.org/report/1940-statement-
principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso em: 10 nov. 2014).

203 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014.
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Processuais nos Procedimentos de DemissGes Universitarias® aprovada
conjuntamente pela AAUP e a Association of American Colleges em 1958. Este
documento interpretativo lida com a questdo da suspensdo, sobre o qual a

Declaracéo de 1940 é silente?%4,

A "Declaracédo sobre Normas Processuais nos Procedimentos de Demissdes
Universitarias”, prevé: "Suspensao do membro do corpo docente durante o processo
é justificavel somente se houver ameaca de danos imediatos ao membro do corpo
docente ou outros pela continuacdo do docente. A menos que consideracdes legais
proiba, qualquer suspensdo deve ser remunerada”®, Uma suspensdo que nao é
seguida por reintegracdo ou a oportunidade para uma audiéncia €, na verdade, uma

demissdo sumaria em violacao do devido processo académico.

O conceito de "torpeza moral" identifica 0 caso excepcional em que o
professor pode ser proibido de ensinar por um ano ou deixar de ser pago
integralmente ou em parte. A declaracao se aplica a esse tipo de comportamento e
vai além de simplesmente garantir a demissao, pois € tdo condenavel que chega a
considerar inapropriado requerer o beneficio de um ano de ensino ou continuar
recebendo salario por um ano. O padrdo ndo € que as sensibilidades morais de
pessoas na comunidade tenham sido ofendidas. O padrdao € um comportamento que

evocaria condenacgéo pela comunidade académica em geral.

Na Conferéncia Internacional convocada pela UNESCO em 1950, em Nice, as
Universidades do Mundo estipularam trés principios indissociaveis que as
universidades devem sustentar, a saber: o direito de buscar o conhecimento para
seu préprio bem e seguir sempre a pesquisa que a busca da verdade; a tolerancia
da opinido divergente e livre de interferéncia politica; a obrigacdo das instituicdes

sociais para promover, atraves do ensino e da pesquisa, 0s principios da liberdade e

204 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014.

205 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014. Traducéo livre do autor.


http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4
http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4
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da justica, da dignidade humana e da solidariedade e desenvolver uma ajuda mutua
— material e moral — a nivel internacional®°®,

Em abril de 1998, portanto apds quase meio século depois, por ocasidao da
Conferéncia Mundial de Educagédo Superior da UNESCO, considerou-se oportuno
reafirmar aqueles principios e definir suas implicagbes no ambito de um novo
contrato social que define muatuas responsabilidades, direitos e obrigacdes entre
Universidade e Sociedade, para que eles pudessem enfrentar os desafios do novo
milénio, reconhecendo que nesse tempo muita coisa mudou, como O
desenvolvimento de novas formas de ensino superior; evolucdo do numero de
universidades, do pessoal académico, de estudantes e ndo menos importante, do
lugar que a Universidade agora ocupa na sociedade; o surgimento de uma economia
mundial, com seus beneficios e seus perigos, trazendo consigo novas
responsabilidades de natureza altamente préatica ao lado do compromisso historico e
permanente da universidade ao universalismo, do pluralismo e do humanismo?®’.

Tal reafirmacéo de principios também é justificada pela confianca depositada
pela sociedade nas Universidades no século 20 em que se viu um crescimento sem
paralelo no conhecimento, na investigacdo e na sua difusdo e na resposta dada
pelas instituicdes de ensino em relacdo a grandes problemas mundiais, tais como a
preservacdo do meio ambiente e erradicacdo da pobreza, violéncia e excluséao
social.

Sabe-se, outrossim, que a continuidade desse desenvolvimento depende
diretamente da liberdade de pesquisa, sendo a liberdade académica e a autonomia
universitaria essenciais para esse fim, pois a Universidade ndo existe para Si
mesma, mas para fornecer beneficios para a humanidade e para a sociedade em
virtude de sua utilidade social.

Assim, liberdade académica e autonomia universitaria ndo sédo privilégios,
mas condigbes basicas e inaliendveis que permitem a Universidade atender,
plenamente para cumprir as responsabilidades reclamadas pela sociedade.

Foram, deste modo, estabelecidos os seguintes principios:

206 INTERNATIONAL ASSOCIATION OF UNIVERSITIES. Academic Freedom, University
Autonomy and Social Responsibility. Disponivel em: <http://www.iau-
aiu.net/sites/all/files/Academic%20Freedom_2.pdf>. Acesso em: 27 ago. 2016.
207 INTERNATIONAL ASSOCIATION OF UNIVERSITIES. Academic Freedom, University
Autonomy and Social Responsibility. Disponivel em: <http://www.iau-
aiu.net/sites/all/files/Academic%20Freedom_2.pdf>. Acesso em: 27 ago. 2016.
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1. O principio da autonomia institucional pode ser definida como o grau
necessario de independéncia de interferéncia externa que a Universidade
exige em relacdo a sua organizacdo interna e governanca, a distribuicdo
interna de recursos financeiros e a geracdo de renda a partir de fontes nédo
publicas, o recrutamento do seu pessoal, a definicdo das condicdes de
estudo e, por fim, a liberdade para conduzir o ensino e a pesquisa.

2. O principio da liberdade académica pode ser definido como a liberdade
para os membros da comunidade académica — que sdo os estudiosos,
professores e estudantes — para acompanhar suas atividades académicas
dentro de uma estrutura determinada por essa comunidade em relacédo as
normas éticas e padrdes internacionais, sem pressao exterior.

3. Direitos conferem obrigacdes. Estas obrigagbes competem tanto aos
individuos e da Universidade do qual fazem parte, como ao Estado e a
Sociedade.

4. Liberdade Académica envolve a obrigacdo de cada membro da profissdo
académica com a exceléncia, com a inovacdo e com o0 avanco das
fronteiras do conhecimento através da investigacdo e da difusdo de seus
resultados através do ensino e da publicacgao.

5. Liberdade Académica também se engaja a responsabilidade ética do
individuo e da comunidade académica na realizacdo de pesquisas, tanto na
determinacdo das prioridades de tal investigagdo e na tomada em
consideracdo das implicacBes que seus resultados podem ter para a
humanidade e a natureza.

6. Por seu turno, a Universidade tem a obrigacdo de defender e demonstrar
para a sociedade que ela mantém sua obrigacdo coletiva com a qualidade e
a ética, a justica e a tolerancia, para a configuragdo e a manutencdo de
padrdes — académicos, quando aplicada & pesquisa e ensino,
administrativos quando aplicada ao devido processo, a prestacéo de contas
para a sociedade, para auto-verificacdo, avaliacdo institucional e
transparéncia na conducgédo de auto-governo institucional.

7. Por sua vez, a organizacdo de poderes e as partes interessadas, publicas
ou privadas, estdo igualmente obrigadas a evitar a interferéncia arbitraria,
para fornecer e garantir as condi¢cdes necessérias, em conformidade com as
normas reconhecidas internacionalmente, para o exercicio da liberdade
académica por membros da profissdo académica e para a Autonomia
Universitaria a ser exercida pela instituicao.

8. Em particular, os poderes de organizacdo e as partes interessadas,
publicas ou privadas, e 0s interesses que representam, devem reconhecer
gue pela prépria natureza da obrigacdo mediante a profissdo académica
para o avanco do conhecimento € inseparavel da prova, questionando e
testando ideias aceitas e de conhecimento estabelecido. E que a expressao
de pontos de vista que se seguem a partir de uma visdo cientifica ou
investigacdo académica pode muitas vezes ser contrario a convicgao
popular ou considerada inaceitavel e intoleravel.

9. Assim, as agéncias que exercem a responsabilidade para o avan¢o do
conhecimento como interesses muito particulares que fornecem suporte
para, ou ficar em uma relacdo contratual com a Universidade para os
servigos que podem fornecer, devem reconhecer que tais expressfes de
julgamento académico e investigacdo cientifica ndo podem colocar em risco
a carreira ou a vida do individuo ao expresséa-los, nem deixar o individuo
aberto a perseguicbes por crime de opinido por conta dessas opinides
expressadas.

10. Se a livre pesquisa, o exame e o avanco do conhecimento séo
considerados benéficos para a sociedade provém da Universidade, ela deve
assumir a responsabilidade pelas escolhas e as prioridades que estabelece
livremente. A sociedade, por seu lado, deve reconhecer sua parte no
fornecimento de meios adequados para a consecucdo desse fim. Os
recursos devem ser compativeis com as expectativas — especialmente
aqueles que, como a investigacao fundamental, exigem um compromisso de
longo prazo para que possam produzir todos os seus beneficios.
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11. A obrigag8do de transmitir e fazer avancar o conhecimento s@o os
propésitos basicos para os quais a Liberdade Académica e a Autonomia
Universitaria séo necessarias e reconhecidas. Uma vez que o conhecimento
€ universal, assim também ¢é esta obrigacdo. Na préatica, porém,
Universidades cumprem esta obrigacao, principalmente no que diz respeito
as sociedades em que estdo localizadas. E sdo essas comunidades,
culturais, regionais, nacionais e locais, que estabelecem com a
Universidade os termos pelos quais tais responsabilidades devem ser
assumidas, quem tem que assumi-los e por que meios e procedimentos.

12. Responsabilidades encontradas dentro do ambiente da sociedade
"nacional”, se estendem além dos limites fisicos daquela sociedade. Desde
seus primeiros dias, a Universidade tem professado engajamento intelectual
e espiritual com os principios de "universalismo” e “internacionalismo",
enquanto Liberdade Académica e Autonomia Universitaria evoluiram dentro
do ambiente da comunidade histérica nacional. Para as universidades
servirem a uma sociedade internacional, exige-se que a liberdade
académica e a autonomia universitaria formem a base para um novo
Contrato Social — um contrato para defender os valores comuns a
humanidade e para atender as expectativas de um mundo em que as
fronteiras estdo se dissolvendo rapidamente.

13. No contexto da cooperacgdo internacional, o exercicio da liberdade
académica e da autonomia universitaria por alguns ndo deve conduzir a
hegemonia intelectual sobre os outros. Deve, pelo contrario, ser um meio de
reforgcar os principios do pluralismo, da tolerAncia e da solidariedade
académica entre instituicbes de ensino superior e entre académicos e
estudantes individualmente.

14. Numa altura em que os lacos, obrigacdes e compromissos entre a
sociedade e a universidade estdo se tornando mais complexos, mais
urgentes e mais diretos, parece desejavel estabelecer uma Carta
Internacional que reconhega amplamente os direitos e obrigagBes mutuas
gque regem a relacdo entre Universidade e Sociedade, incluindo
mecanismos de controle adequados para a sua aplicagdo?°s,

Uma das funcdes mais caracteristicas de uma sociedade democratica é
ajudar a tornar a opinido publica cada vez mais autocritica e cautelosa, para conter
os impulsos do sentimento popular. E € precisamente esta a funcdo da universidade,
que € a mais prejudicada por qualquer restricdo da liberdade académica. A
reivindicacdo de liberdade de ensino é feita no interesse da integridade e do
progresso da investigacao cientifica e por isso que se deve protestar contra qualquer
restricao.

N&o significa dizer, contudo, que a AAUP defende uma liberdade académica
irrestrita quanto aos assuntos e formas de abordagem das declaracdes dos
docentes, dentro ou fora das instituicbes de ensino. Entende aquela associacdo que
a imposicdo de limites é necessaria, porém as acdes disciplinares, ou seja, as

punicdes que porventura sejam aplicadas ao docente que ultrapassou o limite de

208 INTERNATIONAL ASSOCIATION OF UNIVERSITIES. Academic Freedom, University
Autonomy and Social Responsibility. Disponivel em <http://www.iau-
aiu.net/sites/all/files/Academic%20Freedom_2.pdf>. Acesso em 27 ago. 2016. Traducao livre do
autor.
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sua liberdade de cétedra devem ser tomadas por 6rgdos compostos por membros da
profissdo académica.

Assim, pode-se concluir que, como o bem comum depende da busca livre da
verdade e da sua livre exposicdo, conforme ja dito anteriormente, verifica-se ser
essencial ndo a absoluta liberdade de expressao dos catedraticos, mas a sua
absoluta liberdade de pensamento, de pesquisa, de investigacdo, de discusséo e
ensino, sem as quais nao pode o professor universitario prestar este indispensavel

servigo a sociedade.

2 A LIBERDADE DE CATEDRA E O TRATAMENTO DOGMATICO-
CONSTITUCIONAL

2.1 Liberdade de catedra como direito fundamental

Como j& dito anteriormente, os direitos fundamentais sdo extremamente caros
a nossa sociedade uma vez que sdo normas estruturantes do Estado Democratico

de Direito, que da ao cidadao seguranca e acao em face do poder publico.

Sao normas obrigatérias provenientes do “superprincipio” da dignidade da
pessoa humana, principal componente dos direitos e garantias fundamentais
conquistados ao longo dos tempos, sendo previsto no art. 1°. da CF/88 como um dos

fundamentos da Republica.

Como notavel fator republicano de inclusdo social, a Carta Magna de 1988
elenca a educagédo como parte da Ordem Social brasileira, no Capitulo Il (Dos
Direitos Sociais), explicitando a sua natureza publica no art. 6°.2%°, juntamente com

outros direitos como saude, alimentacéo, trabalho, moradia, lazer, entre outros.

209 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
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Vale expor aqui o conceito de direitos sociais dado por Silva:

os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacdo de situacfes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condicdes materiais mais
propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicao mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade?1°,

Incluir o direito a educacdo como direito fundamental?!! é essencial para
assegurar a igualdade de oportunidades, conferindo a todos os cidaddos condicdes
materiais e intelectuais de existéncia, o que contribui para o desenvolvimento
nacional. O direito a educacdo € instrumento de acesso a outros direitos
fundamentais j& que tem em seu nucleo o valor do minimo existencial e também
porque possibilita a qualificacdo para o exercicio de trabalho digno, a emancipacéao
da pobreza e da marginalizacdo e a preparacdo da pessoa para 0 exercicio da

cidadania em um Estado Democratico?12.

A previsdo do direito a educagcédo nesta Constituicdo cidadd anuncia o valor
gue se da modernamente ao ensino e a instru¢do e a indiscutivel posicao dessa

garantia como direito fundamental?®, assegurado a todos os cidaddos de forma

210 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 286-287.

211 O ministro Eros Grau do Supremo Tribunal Federal, assentou em julgamento sobre o tema: “A
educagdo € um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar
meios que viabilizem o seu exercicio”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério
n. 594.018 Rio de Janeiro. Relator Ministro Eros Grau. Julgado em Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=599750>. Acesso em: 05 nov.
2016.

212 \VIECELLI, Roberto del Conte. A efetividade do direito a educacao e a justiciabilidade das politicas
publicas na jurisprudéncia do STF (1988-2011). In;: Revista de direito educacional, v. 3, n. 5, p. 211-
243, jan./jun. 2012, p. 214-215.

213 “Q direito a educagdo, como revela sua prépria natureza de direito fundamental, guarda uma
importancia indiscutivel para o desenvolvimento do ser humano, a formagao de sua cidadania, bem
como para a construgdo de uma sociedade mais democratica. O respeito e garantia do direito a
educacdo estdo intimamente relacionados ao alcance e plenitude dos conceitos de liberdade e
igualdade dentro de um contexto social. A efetiva concretizagdo do direito a educacéo € indissociavel
do proprio conceito de democracia, e, por conseguinte, reputa-se primordial para a consolidacdo do
Estado Democratico de Direito. Constituindo sua esséncia e fundamento na dignidade da pessoa
humana, é irrefutavel sua natureza de direito humano. O direito a educagéo encontra-se inserido na
categoria dos direitos econémicos, sociais e culturais, de acordo com a classifica¢cdo conferida pelos
tratados internacionais que tratam desta matéria. Em raz@o das caracteristicas de indivisibilidade e
interdependéncia tipicas dos direitos humanos, o direito a educacdo exerce permanente interacao
com outros direitos fundamentais, e por isto, os efeitos da violacdo de um destes direitos irradiam
para os outros”. VIEIRA, Andréa Zacarias. O direito a educagéo no sistema interamericano de direitos
humanos numa perspectiva comparada com a jurisprudéncia do STF. In: Revista de direito



81

indiscriminada e universal, como prevé o art. 205 da CF/88, incluido na Sec¢éo | (Da
Educacao), do Capitulo Il (Da Educacéo da Cultura e do Desporto) do Titulo VIl (Da
Ordem Social) o qual reza que “a educagao é um direito de todos e dever do Estado
e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade”. A
seguir elenca os trés objetivos basico da educagdo: “pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o

trabalho” 214,

A leitura do art. 205 combinada com a do art. 6°. eleva a educacdo ao nivel
dos direitos fundamentais do homem, pois se afirma que a educacéo é direito de
todos, informado pelo principio da universalidade. Seu valor juridico é ainda realcado
pela clausula do mesmo artigo que contempla a situacdo juridica subjetiva ao
explicitar o titular do dever, da obrigacdo, contraposta aquele direito (“a educagao &

(...) dever do Estado e da familia”)?1°.

O artigo seguinte elenca os principios que devem reger o ensino no pais,
quais sejam, igualdade de condicbes para 0 acesso e permanéncia na escola;
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicbes

publicas e privadas de ensino; gestdo democréatica do ensino publico, entre outros.

A leitura do art. 206, Ill em especial, o qual traz o pluralismo de ideias e de
concepcles pedagogicas como principios da educacéo, reforca a ideia da liberdade
de ensino como direito fundamental, posto que denota o intuito democréatico do

instituto.

N&o cabe ao Estado, portanto, realizar qualquer tipo de imposi¢cao de modelos
unicos e autoritarios de ideias a serem aplicadas no processo ensino-aprendizagem,
nem tampouco ditar as concepcdes pedagodgicas a nortear 0 mesmo processo. Ao

contrario, tais ideias e concep¢Bes devem ser construidas dialeticamente, no

educacional, v. 3, n. 6, p. 21-40, jul./dez. 2012, p. 22.

214 A educacao como processo de reconstrucdo da experiéncia € um atributo da pessoa humana, e
por isso, tem que ser comum a todos. E essa concepcéo que a Constituicdo agasalha nos arts. 205 a
214, quando declara que ela € um direito de todos e dever do Estado”. SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 838.

215 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009, p. 312.
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cotidiano das atividades educativas, respeitando-se a autonomia das localidades e
das unidades escolares, respeitadas as realidades regionais e diferencas
ideologicas, ndo havendo nenhum modelo pronto, acabado e pré-concebido de

ministrar o ensino?18,

Ressalte-se que o real significado do direito a educacao nos termos da CF/88
somente se concretizara com o oferecimento de uma educacdo republicana
includente e transformadora, impondo as praticas pedagdgicas o uso de estratégias
gue vao ao encontro de tais finalidades. Assim, o ensino (enquanto expressédo do
direito a educacdo) precisa estar identificado com o seu conteddo e adotar

estratégias e formulas que busquem a realizacdo do projeto constitucional!’.

A Constituicdo Federal, através do art. 207, firmou que “as universidades
gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e
extensdo”. Segundo Silva, ndo poderia ser de outro modo, pois, se foi consagrada a
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber
como principio basilar do ensino, a coeréncia exigia manifestacdo expressa da lei
constitucional em favor da autonomia universitaria. Defende o mesmo autor, citando
Anisio Teixeira, que a autonomia ndo deve ser apenas da instituicdo universitaria,
mas do proprio saber humano porquanto para ser o que devem ser, as
universidades devem cultivar a independéncia e a supremacia do saber e, para
tanto, necessitam viver em uma atmosfera de autonomia e estimulos de

experimentacdo, ensaio e renovagdo?8.

N&o se deve confundir a ideia de autonomia administrativa decorrente das
entidades descentralizadas, sejam publicas ou privadas, que exploram a educacéo
com a nogéo de autonomia didatico-cientifica das universidades, que é inerente aos

professores e pesquisadores face a propria instituicdo de ensino e ao Estado. A

216 MONTEIRO, Mauricio Gentil. Regime juridico-constitucional da educacdo. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 524, 13 dez. 2004. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/6039>.
Acesso em: 15 set. 2016.

217 FRANZOI, Juliana Borinelli. A liberdade de ensinar nos cursos de direito: consideracdes a luz
da Constituicdo Federal brasileira. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=14eal2a8d4clce8a>. Acesso em: 27 jun. 2015.

218 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 840.
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ideia da liberdade de catedra se da em decorréncia desta Ultima através da

liberdade de investigacgéo cientifica?!®.

A despeito da aparente clareza dos mandamentos constitucionais, tanto no
que tange a liberdade de atuacdo da iniciativa privada, quanto no que se refere a
liberdade do pesquisador para ministrar e difundir o conhecimento sem amarras
ideologicas ou religiosas, pode-se dizer que é quanto a abrangéncia desta segunda
diretriz que se desenvolve uma polémica e isso, por seu turno, pressupde o
desenvolvimento de padrbes de delimitacdo mais precisos, principalmente em
funcdo da ideia de autonomia universitaria, que ndo se confunde, com poderes
ilimitados, soberania ou independéncia face aos mecanismos de controle estatais.
Também, a autonomia didéatico-cientifica ndo se confunde com as formas de
liberdade vigiada, que caracterizam os entes descentralizados da Administragéo

Publica240.

‘Autonomia” € uma expressao que possui ampla polissemia, sendo-lhe
atribuida uma enorme gama de diferentes significados, podendo ser confundida com
independéncia, soberania, descentralizacdo ou autonormatizacdo, entre outros.
Conforme Cademartori, autonomia é o direito que a universidade tem de regular,
com suas préprias normas, situacdes intencionalmente nao alcancadas pela lei. Em
verdade, sdo as determinacdes via atos administrativos complementares da lei, os
quais podem ser expedidos inclusive por aqueles que fazem as vezes do Estado
(instituicBes privadas??!). Tais determinagfes regulamentam os termos da lei, no

intuito de proteger e garantir, dentre outras coisas, a liberdade de pesquisa®??.

219 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A liberdade de catedra universitaria face a interpretagdo
do conceito de autonomia-didatico cientifica: uma abordagem juridico- administrativa. In: DINIZ,
Debora, BUGLIONE, Samantha e RIOS, Roger Raupp (Orgs.). Entre a duvida e o dogma -
liberdade de céatedra e universidades confessionais no Brasil. Brasilia/Porto Alegre: Letras
Livres/Livraria do Advogado, 2006, p. 151-169, p. 152.

220 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A liberdade de catedra universitaria face a interpretacéo
do conceito de autonomia-didatico cientifica: uma abordagem juridico- administrativa. In: DINIZ,
Debora; BUGLIONE, Samantha e RIOS, Roger Raupp (Orgs.). Entre a duvida e o dogma -
liberdade de céatedra e universidades confessionais no Brasil. Brasilia/Porto Alegre: Letras
Livres/Livraria do Advogado, 2006, p. 151-169, p. 153.

221 Art, 209. O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condicfes: | - cumprimento
das normas gerais da educacdo nacional; Il - autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder
Publico.

222 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A liberdade de catedra universitaria face a interpretagdo
do conceito de autonomia-didatico cientifica: uma abordagem juridico- administrativa. In: DINIZ,
Debora, BUGLIONE, Samantha e RIOS, Roger Raupp (Orgs.). Entre a duvida e o dogma -
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Nesse diapaséo, a liberdade académica implica, na licdo de Favero:

1. organizar o ensino, a pesquisa e a extensdo sem quaisquer restricdes de
natureza filoséfica, ideolégica, politica ou religiosa; 2. elaborar e estabelecer
os curriculos para seus cursos de graduacdo e pds-graduacdo; 3.
estabelecer as metas cientificas, artisticas e culturais que julgar apropriadas
ao preenchimento e realizacdo de seu papel inovador; 4. estabelecer
critérios e normas de selecdo e admisséo de candidatos a seus cursos em
todos os niveis; 5. regulamentar a admissdao de alunos transferidos; 6.
organizar o regime de seus cursos e a estruturagdo curricular; e 7.
experimentar novos curriculos e fazer experiéncias pedagogicas, exigindo-
se uma contrapartida definida em termos de desempenho eficiente”?23,

Como se disse, autonomia universitaria ndo se confunde com poderes
ilimitados. Assim, as normas criadas no ambito da universidade ndo podem colidir
com outros preceitos do texto constitucional, bem como ndo é possivel a auto-
organizagdo da universidade a fim de realizar outros objetivos sendo aqueles
considerados primarios para a instituicdo de ensino superior. I1sso se da porquanto a
universidade goza de autonomia para desenvolver suas atividades de ensino e

pesquisa, mas sempre visando os interesses da sociedade.

7

Conforme Rodrigues e Marocco, a liberdade de ensinar € uma garantia

constitucional de duplo direcionamento:

a) garante a liberdade de ensinar as instituicdes de ensino, que cumpridas
as normas gerais da educacdo (Plano Nacional de Educacdo, LDB,
Diretrizes Curriculares, Sistema Nacional de Avaliacdo, etc.) podem
livremente construir seus projetos pedagdgicos; sl

b) garante a liberdade de ensinar do professor, que: s

* no ambito do contelddo da disciplina que esta sob sua responsabilidade,
mesmo no contexto de um projeto pedagogico especifico, mantém o espago
de manifestacdo das suas posicdes e convic¢des, devendo entretanto, em
respeito ao direito a educacgdo, a liberdade de aprender do aluno e ao
pluralismo de ideias, também propiciar aos discentes 0 acesso as demais
posicBes e teorias aceitas pela respectiva area do conhecimento; ou seja, 0
docente possui liberdade de ensinar, mas possui também o compromisso de
cumprir o conteddo programatico definido para a disciplina ou modulo e de
propiciar aos alunos acesso a pluralidade de posicGes existentes sobre o
tema sob sua responsabilidade pedagdgica; e ist!

liberdade de céatedra e universidades confessionais no Brasil. Brasilia/Porto Alegre: Letras
Livres/Livraria do Advogado, 2006, p. 151-169, p. 163.

223 FAVERO, Maria de Lourdes de Albuquerque (org.) Universidade do Brasil: das origens a
construgdo. v. 1. Rio de Janeiro: Editora UFRJ-INEP, 2000 apud CADEMARTORI, Luiz Henrique
Urquhart. A liberdade de céatedra universitaria face a interpretacdo do conceito de autonomia-didéatico
cientifica: uma abordagem juridico- administrativa. In: DINIZ, Debora, BUGLIONE, Samantha e RIOS,
Roger Raupp (Orgs.). Entre a davida e o dogma - liberdade de catedra e universidades
confessionais no Brasil. Brasilia/Porto Alegre: Letras Livres/Livraria do Advogado, 2006, p. 151-169,
p. 164-165.



85

* no ambito didatico-pedagdgico, mantém autonomia de escolha,
respeitada a necessaria adequacédo entre meio e fim; as opc¢fes tem de ser
as adequadas para os conteudos, competéncias e habilidades a serem
trabalhados. skE nesse segundo sentido, da liberdade de ensinar do
professor, que normalmente é identificada a liberdade de catedra??*.

Conclui Cademartori que

1. a liberdade de catedra decorre da autonomia das instituicdes de ensino
superior quanto a pesquisa, ao ensino e a extensdo, havendo um vinculo
indissociavel entre estes, como condicdo de exercicio dessa autonomia.
Esta, por sua vez, se configura como autonomia didatico-cientifica; 2. os
limites da autonomia didatico-cientifica universitaria ndo se confundem com
os da autonomia administrativa que as universidades também possuem,
pois a autonomia didatico-cientifica Ihes confere um grau ainda maior de
liberdade de atuacgdo; 3. a liberdade de exercicio da autonomia didatico-
cientifica ndo se iguala ou confunde com as liberdades decorrentes da
independéncia ou soberania de exercicio de poder, visto que tais atributos
sdo exclusivos do exercicio de poder politico; e 4. os parametros de
delimitacdo da autonomia didatico-cientifica universitaria, da qual decorrem,
dentre outras consequéncias, a liberdade de catedra, sdo estabelecidos a
partir do interesse social da producéo intelectual e da prestacao de contas a
sociedade daquilo que é gerado no ambito do debate universitario?2s,

A educacéo é, como direito fundamental, um direito publico subjetivo, ou seja,
direito plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata e exigivel judicialmente, caso
n&o seja prestado de maneira espontanea pelo Estado. E, a um sé tempo, condi¢&o
de possibilidade e finalidade da democracia uma vez que ndo ha democracia sem
cidadania e ndo havera cidaddos sem a existéncia de uma educacao igualitaria,

inclusiva, plural e, sobretudo, livre.

Nesta mesma toada, pode-se dizer que a liberdade de catedra € um principio
gue assegura a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber (art. 206, 1) e tem como finalidade a garantia do pluralismo de ideias
e concepcdes pedagdgicas (art. 206, III), bem como a autonomia didatico-cientifica
(art. 207).

224 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de catedra e a
Constituicdo Federal de 1988: alcance e limites da autonomia docente. In: CAULA, Bleine Queiroz et
al. Didlogo ambiental, constitucional e internacional. Fortaleza: Premius, 2014. v. 2. p. 213-238, p.
234-235.

225 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A liberdade de catedra universitaria face a interpretagao
do conceito de autonomia-didatico cientifica: uma abordagem juridico- administrativa. In: DINIZ,
Debora, BUGLIONE, Samantha e RIOS, Roger Raupp (Orgs.). Entre a duvida e o dogma -
liberdade de catedra e universidades confessionais no Brasil. Brasilia/Porto Alegre: Letras
Livres/Livraria do Advogado, 2006, p. 151-169, p. 166-167.
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Ela permite que o docente expresse suas préprias conviccbes e pontos de
vista sem que haja qualquer imposicdo de um unico critério metodolégico ou
didatico. E, portanto, a liberdade de escolha e de utilizacido de materiais e
procedimentos didaticos e de instrumentos de avaliagdo do processo ensino-
aprendizagem, dentro dos principios psico-pedagdgicos, objetivando alicercar o
respeito a pessoa humana e a construcdo do bem comum, sendo indissociavel do

atual contexto constitucional.

2.2 Liberdade académica, liberdade de ensinar e liberdade extramuros

Tratar um direito em espécie requer que se explore o seu conteudo e, em se
tratando de um direito fundamental, deve-se analisar a tutela juridica das condutas

resguardadas pelo ambito de protecdo da norma juridica??®.

A liberdade de ensinar é uma parte restrita, uma das dimensGes de uma
realidade mais ampla que é a liberdade académica. Dai que vale a pena adentrar na

guestao da liberdade académica e sua tutela juridica.

A relevancia juridica da liberdade académica € defendida pela denominada
“for the common good school” a qual defende a existéncia de uma relacdo
bidirecional entre liberdade académica e democracia: a primeira se realiza na
segunda, enquanto que a segunda depende da primeira para ser efetivada. Dali,
verifica-se porque a tutela da liberdade académica deve se dar nos termos exigidos

pelo principio da democracia??’.

Segundo Hofstadter, o termo liberdade académica estabelece a concretizacao
moderna de uma ideia ja existente. H4, para o autor, a concepcao de que existe um

estado de tensdo constante entre a submissdo a uma autoridade e a

226 Canotilho prefere falar em “ambito normativo, para recortar, precisamente, aquelas <<realidades
da vida>> que as normas consagradoras de direitos captam como <<objecto de preteccdo>>. Este
objecto de proteccdo reconduz-se, muitas vezes, a actos ou comportamentos, activos ou omissivos”.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1262.

2271 REICHMAN, Henry. Academic Freedom and the Common Good: a review essay. Disponivel em:
<https://www.aaup.org/sites/default/files/Reichman_1.pdf>. Acesso em: 15 nov.2016.
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autodeterminacdo dos sujeitos que compdem o corpo académico. Desde tempos
antigos, as universidades assumiam a funcéo de propagadoras do discurso teologico
e a defesa da liberdade académica comecou a se tornar difundida a partir da ruptura
entre a igreja e a universidade, desde o que se passou a aceitar ser “ndo apenas

inevitavel, mas desejavel a existéncia de uma pluralidade de perspectivas filosoficas”
228

E sabida a ideia de que a liberdade académica se opde aos limites impostos
pela universidade medieval, jA com os dogmas religiosos arraigados em suas
entranhas. Isso se dava também porque o0s proprios professores aceitavam a
autoridade da igreja para se protegerem quanto a possibilidade de mudanca, o que
poderia ser prejudicial para eles. Dai entender que a nocédo de liberdade prosperava
nesse contexto, pois “uma cerca ndo € um obstaculo para quem n&o deseja transpo-

la (...) se alguém se sente em liberdade, entdo é livre"??°,

Quando se busca verificar a atual concepg¢éo do termo liberdade académica,
chega-se logo a conclusdo de que ela é fruto da universidade moderna, a qual
difundiu o ensinamento de que conhecimentos assentados e pluralidade de

conhecimentos podem coexistir.

Modernamente, a concepcdo de liberdade académica se da primeiramente
pela nocdo de que sem a liberdade, ndo existe sequer o exercicio da céatedra. O
modelo de educacdo liberal se opde ao de doutrinacdo. Esta significa a transmissao
de certo conhecimento sem a possibilidade de se elaborar criticas quanto a
determinado pensamento posto, sem a oportunidade de se considerar alternativas a

ideia langada. Quando Schofield pergunta em sua obra intitulada “The philosophy of

228 “\While the Middle Ages sought for unity and completeness in these fields, the modern mind
generally accepts as not only inevitable but desirable the existence of a plurality of philosophical
perspectives. In many fields there is avaliable to modern inquiry an elaborate apparatus of verification
for which there was no adequate medieval counterpart; and the process of verification lowers the level
of intelectual animus, takes the center of authority out of the realm of the personal and political, and
refers it to criteria that are impersonal and detached. The medieval model of inquiry was limited by the
presence of a hard core of accepted doctrine, authoritatively established, which was defined and
enforced, made obligatory on all thinkers at the risk not only of their worldly position but of their
spiritual privileges and possibly even their eternal souls. Each new accretion of knowledge was
expected to be consistent with sound doctrine Assumed was the desiderability, indeed the inevitability,
of a sigle system of truth, anchored God, and elaborated by man in accordance with a rigorous system
of inference”. HOFSTADTER, Richard. Academic freedom in the age of the college. Londres:
Transaction Publishers, 1995, p.17.

229 HASKINS, Charles Homer. A ascensao das universidades. Santa Catarina: Livraria Danubio, 2015,
p. 74.
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education” se o adjetivo “liberal” possui algum significado na expressao “educagao
liberal” ele responde que se trata de uma tautologia, pois para ele s6 se pode falar
em educacédo se for em situacdo de liberdade; doutrinagcdo ndo é educacdo e a
ocorréncia de uma educacdao liberal ou de doutrinagdo vai depender da postura do

professor perante o seu compromisso individual com o ensino?.

E dizer: liberdade académica pressupde a possibilidade de se questionar
ideias consolidadas e romper com status quo. Para que a educacao seja plena, deve
haver a contraposicao, o desfazimento de paradigmas nas universidades e que este

pensamento seja sempre incentivado pelos académicos.

A vontade de se alcancar modelos sempre melhores faz com que a educacao
se funde na base de um manifesto perfeccionismo. A constante busca pelo
aperfeicoamento torna a universidade um importante veiculo para a composicéo de
condi¢cBes de vida mais adequadas. A busca pela liberdade na academia significa a
participacdo de todos — alunos e professores — seguindo regras, porém sem se
desligarem de suas proprias convicgdes.

Sustein afirma que os chamados tradicionalistas entendem que os dogmas
possuem uma influéncia especial sobre nés e que qualquer proposta de mudanca ou
revisdo deles significa desrespeito a qualidade real e até mesmo arrogancia. Na
visdo deles, deve-se aceitar o dogma pronto assim como nos foi dado ao invés de
escolher um proprio, sendo estaremos fadados a uma espécie de relativismo
estridente, sem padrfes, no qual o interesse politico — e ndo a razdo — governa a
vida intelectual. Tal posicdo ndo permite que sejam feitas criticas e, por isso, €
contraria as concepcgbes da politica liberal e da educacdo liberal?®l. Ja os poés-
modernistas acreditam que os dogmas refletem o interesse de certos grupos
(brancos, ou homens, ou homossexuais, etc.) e que o reconhecimento desse fato ira
apontar o caminho para uma forma de pluralidade que atenda melhor aos interesses
socialmente diversificados. Mas, para algumas pessoas que possuem essa visao, a

maioria ou todas as formas de classificacdo, avaliagdo ou julgamento sao

230 SCHOFIELD, Harry. The philosophy of education: an introduction. London: George Allen &
Unwin, 1975, p. 159-62.

231 SUSTEIN, Cass. Academic freedom and law: liberalism, speech codes and related problems. In
MENAND, Louis (Ed.). The future of academic freedom. Chicago: The University of Chicago Press,
1996, p. 114.
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perniciosamente hierarquicas ou desabilitadas de alguma forma em virtude do fato
de que elas sdo provenientes de seres humanos. Nao ha padrbes comuns —
somente interesses, poder e convencbes diversas. Deste modo, a nocdo de
liberdade académica torna-se extremamente problematica em virtude das origens
humanas do que pensam os académicos. Assim se diz que n&o ha tal coisa como
verdade, mas apenas interesse; que as normas de objetividade sdo perniciosas; que

o conhecimento é politico?32,

De encontro a ambas as posi¢oes, tradicionalista e pds-modernista, o autor
sugere uma terceira alternativa que, segundo afirma, € uma versdo do compromisso
com a educacdo liberal®®. Para ele, a educacédo liberal ndo é neutra, ela encarna
concepgdes quanto ao que constitui o melhor ou o correto. No minimo, o
compromisso exige que tentemos transmitir uma compreenséo profunda e ampla —
para neutralizar a ignorancia, o preconceito e o paroquialismo, e promover a escolha
entre um conjunto de alternativas aceitaveis. Exige que todas as abordagens sejam
apoiadas por razdes, ndo por referéncia a autoridade porque se toda posicéo
individual é externamente condicionada, o engajamento académico em defesa de
um ponto de vista é ficto, porquanto inadequado. A histéria e a natureza sao
inadequadas, a menos que estas possam fazer parte de um argumento

fundamentado.

A partir dessa perspectiva, o propésito da educacao liberal esta associado a
producdo de certas caracteristicas valiosas do ser humano, incluindo a capacidade
de atividade, a capacidade de desenvolver, perseguir e avaliar um plano de vida, e
muito mais. Nesta visdo, a aquisicao de conhecimento pode ser politica, em termos
gerais, no sentido de que é um produto humano e inevitavelmente associado a
alguma concepcdo do que é bom ou correto para os seres humanos. Mas essa
concepcao de politica ndo reduz esse termo a um interesse, poder ou perspectiva

estreitos. Uma conta adequada teria que dizer muito mais. Mas talvez possamos ver

282 SUSTEIN, Cass. Academic freedom and law: liberalism, speech codes and related problems. In:
MENAND, Louis (Ed.). The future of academic freedom. Chicago: The University of Chicago Press,
1996, p. 115.

233 Sustein entende que ha preconceitos indubitaveis nas abordagens existentes e sdo ambos
inadequados para a maioria das questbes que enfrentam a academia e aqueles que estédo
preocupados com a liberdade académica. Ambas as concepcdes refletem o mesmo tipo de crenca na
necessidade de fundamentos totalmente externos, do que o autor discorda. SUSTEIN, Cass.
Academic freedom and law: liberalism, speech codes and related problems. In: MENAND, Louis (Ed.).
The future of academic freedom. Chicago: The University of Chicago Press, 1996, p. 115.
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como um compromisso com a educacao liberal, entendida desta maneira geral, pode
muito bem ajudar a informar a concepc¢ao de politica liberal e a melhor visdo do

principio da liberdade de expressao?3*.

Assim, fixando-se que a educacao liberal ndo é neutra, cabe ao professor o
papel de ensinar, pautando-se no conhecimento que ele possui de maneira
propositiva, pois garantir liberdade académica aos docentes significa defender que
haja um espaco para manifestacdo sobre questdes disciplinares da maneira que

entender mais correta.

Retomando a ideia de liberdade de catedra segundo a designada for the
common good school, pode-se afirmar que teve inicio nas ja comentadas
Declaracdes de Principios da Associacdo Americana de Professores Universitarios
(AAUP) de 1915 e 1940. Para Robert Post, um dos maiores expoentes dessa
corrente, a Declaragdo “continua a ser a maior exposicdo sobre a natureza da

liberdade académica americana ja escrita”.

Para ele, a producdo de conhecimento deve ser regida por normas,
geralmente provenientes da propria instituicdo de ensino, para conferir estabilidade
para a producdo do conhecimento. Tal entendimento se contrapde a ideia de que a
universidade seja um livre mercado de ideias que s6 pode ser considerado

democréatico se nao sofre nenhum condicionamento externo, heterbnomo.

Essa nocdo de livre mercado de ideias surge do julgamento Abrams vs.
United States (em 1919) em que o voto dissidente do Justice Holmes defende que o
verdadeiro conhecimento é aquele que subsiste na disputa travada no livre mercado
de ideias (free market of ideas), surgindo a partir dai uma vigilancia contra qualquer

tentativa de filtrar opinides individuais?3®.

234 SUSTEIN, Cass. Academic freedom and law: liberalism, speech codes and related problems. In:
MENAND, Louis (Ed.). The future of academic freedom. Chicago: The University of Chicago Press,
1996, p. 115.

235 POST, Robert C. Academic freedom and legal scholarship. Journal of Legal Education. v. 64, n.
4, 2015, p. 531.

236 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Abrams vs. United
States, 250 U.S. 616, 1919. Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/250/616>.
Acesso em: 25 nov. 2016.
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Para Post, este precedente d& inicio a discussdo acerca da liberdade
académica nos Estados Unidos no sentido de que desperta o interesse pela
pluralidade de opiniGes, o que permite um avanco no conhecimento?¥’ e a busca da

verdade cientifica.

Mas, como ja dito, Post defende que a academia deve ser regida por normas,
com o objetivo de corrigir falhas que séo inerentes a academia, pois a liberdade
académica se serve aos fins da universidade e a anarquia, a auséncia de normas
dentro do espaco académico é incompativel com a producdo do conhecimento. Ao
contrario do que pode parecer, disciplinar a atividade académica nao significa
engessa-la, mas as regras servem justamente para fornecer condicbes de
procedimento que serdo capazes de garantir a critica e a dissidéncia de maneira
mais adequada.

Numa universidade desregulada, a tendéncia € que a opinido do professor,
utilizando sua posicdo privilegiada, sobreponha-se a ideia do aluno, quando o
desejavel é que exista uma relagcdo entre professores e alunos no sentido de que
ndo se permita a doutrinacdo. Ao contrario, deseja-se que 0s alunos sejam
incentivados a usarem suas mentes continuamente para reconstruir a sua prépria

experiéncia?®.

Na linha das Declara¢cBes de 1915 e 1940 ja mencionadas a exaustdo, Post
aduz que as universidades sdo as Unicas instituicbes que trazem uma
responsabilidade publica para reservar, melhorar e distribuir o conhecimento e que o
fato de ser regido por normas internas € o que confere valor ao conhecimento que é

produzido nas universidades?39,

Nesse sentido, Sustein menciona a existéncia de dois tipos de discurso por
referencia a sua centralidade: o absolutista e 0 ndo absolutista. Conforme o primeiro,
qualquer um pode dizer o que quiser a qualquer tempo e, para o autor, esta posi¢cao

ndo pode ser levada a sério porque ndo se poderia proibir perjario, ameacas,

237 POST, Robert C. Democracy, expertise, and academic freedom. Yale: Yale University Press,
2012, p. 06.

238 POST, Robert C. The job of professors. Texas Law Review. v. 88, n. 185, 2009, p. 188.

239 POST, Robert C. Academic freedom and legal scholarship. Journal of Legal Education. v. 64, n.
4, 2015, p. 534.
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negécios imobiliarios fraudulentos e outras formas de expressdo. J& segundo a
corrente ndo absolutista, a expressdo pode ser regulada com o fim de se evitar
consequéncias suficientemente ruins?4°, E nesta dltima linha a posicdo de Sustein,

Post e a for the common good school.

A regulamentacdo do discurso dentro da universidade se serve para a
realizacdo de acordos quanto a pertinéncia de certos atos ou expressdes nos campi,
haja vista que ndo h4 — nem pode haver — equidade de ideias no @mbito académico.
Como a liberdade académica € uma condicdo para a realizacdo de tarefas
académicas, deve haver um juizo prévio sobre a competéncia académica do
participante do discurso. Para Post, a competéncia para o desenvolvimento de
atividades académicas é dada conforme regras académicas ou disciplinares e néo
se é permitido falar com autoridade dentro de uma disciplina antes de ser treinado,
em primeiro lugar, em suas crencas relevantes, praticas e métodos de
conhecimento?*!, diante da necessidade de se afirmar direitos e prever deveres

reclamados pela atividade profissional.

Post defende a existéncia de equilibrio entre o cumprimento das normas
profissionais internas e o direito de questionar tais regras. Por seu turno, Butler
defende uma ampla possibilidade de critica, permitindo-se, inclusive, que se
questione a proépria legitimidade da autoridade?*?.

Conforme adrede mencionado, as Declaracdes de 1915 e 1940 formuladas
pela AAUP elencam trés tipos de liberdade académica, quais sejam, a liberdade de
investigagdo e de pesquisa, a liberdade de ensino dentro da universidade ou
faculdade; e a liberdade de expressao extramuros, ou seja, fora da universidade ou
faculdade. Diante disso, verifica-se que a liberdade académica é apresentada como

um direito subjetivo dos professores.

240 SUSTEIN, Cass. Academic freedom and law: liberalism, speech codes and related problems. In:
MENAND, Louis (Ed.). The future of academic freedom. Chicago: The University of Chicago Press,
1996, p. 97-98.

241 POST, Robert C. Academic freedom and legal scholarship. Journal of Legal Education. v. 64, n.
4, 2015, p. 534.

242 *Quando identificamos e expulsamos o ponto de vista desonesto, perdemos o ponto de que cada
questdo critica € inicialmente desonesta em relacdo as convencbes existentes. Perdemos as
tradicbes tanto de Sécrates como de Kant, para nao mencionar Derrida e Foucault, ja que as préprias
perguntas que estabelecem um ponto de vista critico sobre a autoridade estatal estdo impedidas de
ser feitas” (traducao livre do autor). BUTLER, Judith. Critique, dissent, disciplinarity. Critical Inquiry.
v. 35, n. 4, 2009, p. 795.
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A liberdade de investigacao e pesquisa néo é tratada na Declaracdo de 1915
por entender que ja é tdo salvaguardada que sdo minimos 0s perigos de serem
infringidos?*3. Ja a Declaracdo de 1940 foi mais explicita quanto a este aspecto
assentando que “os professores tém direito a plena liberdade na pesquisa e na
publicacdo dos resultados, sujeitos ao desempenho adequado das suas outras

atribuicbes académicas”?#4.

Post alerta para a necessidade de se distinguir as pesquisas que contribuem
para o desenvolvimento cientifico e aquelas que nao o fazem. O autor quer dizer que
a liberdade de investigacdo e pesquisa protege aquelas atividades que tenham
capacidade de produzir conhecimento relevante, ao tempo que as investigacdes de

carater irresponsavel devem ser tolhidas?#.

Como se disse, a educacédo liberal ndo é neutra, ela encarna concepcdes
guanto ao que constitui 0 melhor ou o correto. Assim, as ideias possuem valores
diferentes e uma lista de critérios capaz de distinguir as pesquisas que devem ser
protegidas das que devem ser tolhidas esta, por 6bvio, recheado de subjetivismo.

Aparentemente, esta posicdo encontra-se encoberta de conservadorismo,
porém, ndo fosse assim poder-se-ia dizer que na academia ndo ha para@metros nem
limites e que é permitido investigar qualquer assunto de qualquer maneira o que néo
€ compativel com a propria concepcdo de universidade como promotora do
desenvolvimento cientifico. Para se ter como relevante, a pesquisa cientifica deve
atender a uma demanda pautada no desenvolvimento humano, social, econémico,

técnico e cultural.

Para melhor explicar a situacdo, Post fornece como exemplo a pesquisa
juridica, que, a priori, ndo traz uma mudanca imediata na realidade, mas defende

que os pesquisadores desta area podem reivindicar a liberdade académica para

243 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1915 Declaration of Principles on
Academic Freedom and Tenure. Disponivel em: <http://www.aaup.org/NR/rdonlyres/A6520A9D-
0A9A-47B3-B550-C006B5B224E7/0/1915Declaration.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

244 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014.

245 POST, Robert C.; FINKIN, Matthew W. For the common good: principles of american academic
freedom. New Haven: Yale University Press, 2009. p. 53-54.
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investigar institutos juridicos, uma vez que — apesar de uma pesquisa dessa
natureza nao ajudar na formacédo do estudante para atuacdo como advogados ou
outra profissdo dentro da area juridica — a pratica juridica depende do trabalho de
juristas que, em principio, estdo preocupados com questdes estritamente tedricas?#.
Assim, defende que nenhuma pesquisa € totalmente desinteressada de modo que

nao se pode fazer distincbes meramente pela area de conhecimento da pesquisa.

7

A liberdade de investigacdo e pesquisa € indissociavel da liberdade de
divulgacao dos trabalhos, pois uma pesquisa que ndo pode ser divulgada perde sua
capacidade transformadora e ndo atende aos fins da academia perante a sociedade

de gerar conhecimento e difundi-lo.

A dimenséo da liberdade académica consistente na liberdade de expressao
extramuros?4’ é definida por Post como a expressdo de professores “formulada em
sua condicdo de cidaddo, expressdo que tipicamente versa sobre assuntos de
interesse publico e ndo esta relacionada com sua experiéncia profissional ou filiagdo

institucional”248,

A Declaracdo de 1940 assim pontuou acerca da liberdade académica

extramuros:

Professores universitarios sdo cidadaos, membros de uma profissdo erudita
e representantes de uma instituicdo de ensino. Quando eles falam ou
escrevem como cidadéos, eles devem estar livres de censura institucional
ou disciplina, mas a sua posicéo especial na comunidade imp&e obrigacdes
especiais. Como estudiosos e porta-vozes do conhecimento, eles devem
lembrar que o publico pode julgar a instituicdo da qual faz parte por suas
declaracbes. Eles devem ser sempre precisos, mostrar respeito pelas
opiniBes alheias, e fazer todos os esfor¢cos para indicar que eles ndo estédo
falando pela instituicdo.?4°

246 POST, Robert C. Academic freedom and legal scholarship. Journal of Legal Education. v. 64, n.
4, 2015. p. 537-538.

247 Segundo Alstyne, o termo ‘extramuros’ € usado em sentido figurado em referéncia a declaragbes
feitas fora da relacéo de trabalho e ndo apenas em referéncia a declaracdes feitas fora dos muros do
campus. ALSTYNE, William W. Van. The constitutional rights of teachers and professors. Duke Law
Journal. n. 5, 1970, p. 846.

248 POST, Robert C.; FINKIN, Matthew W. For the common good: principles of american academic
freedom. New Haven: Yale University Press, 2009. p. 127.

249 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014.
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Para os membros do Comité da Declaracado de 1940, se a administragdo de
uma faculdade ou universidade sente que um professor ndo observou as
adverténcias acima mencionadas e acredita que as declaracbes extramuros do
professor deram origem a sérias duvidas sobre sua aptiddo para continuar no cargo,
pode prosseguir para apresentar processo disciplinar contra ele. Continua aquela
comissao afirmando que, ao insistir na responsabilizacdo, a administracdo deve se
lembrar que os professores, antes de tudo, sdo cidaddos e deve ser concedida a
eles a mesma liberdade dos cidad&dos comuns. Em tais casos, a administragao deve
assumir a plena responsabilidade, e a AAUP e a Association of American Colleges

sao livres para fazer uma investigacao.

Em suas declaracdes extramuros, é Obvio que os professores universitarios
tém a obrigacdo de evitar declaragbes precipitadas, nao verificadas ou exageradas,
e abster-se de formas intempestivas ou sensacionalistas de expressdo. Mas, sujeito
a estas restricbes, ndo é desejavel que os estudiosos, professores e cientistas,
devam ser impedidos de dar opinides pessoais sobre questdes controversas, ou que
a sua liberdade de expressao, fora da universidade, deve ser limitada as questbes
abrangidas suas proéprias especialidades, pois isso seria “privar um professor

universitario dos direitos politicos concedidos a todos os cidad&os™?°.

O paragrafo acima transcrito também deve ser interpretado de acordo com a
"Declaracao sobre Enunciados Extramuros" de 1964 que declara que "a expressao
da opinido de um membro do corpo docente como cidaddo ndo pode constituir
fundamento para sua demissdo, a menos que demonstre claramente inaptidao do
docente para o cargo. Enunciados extramuros raramente incidem sobre a aptidao do
docente para o cargo. Além disso, uma deciséo final deve levar em conta o historico
do docente como professor e pesquisador'?°L.

O paragrafo quinto da "Declaracdo sobre Etica Profissional' também aborda a

natureza das "obrigacdes especiais" do professor:

250 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1915 Declaration of Principles on
Academic Freedom and Tenure. Disponivel em: <http://www.aaup.org/NR/rdonlyres/A6520A9D-
0A9A-47B3-B550-C006B5B224E7/0/1915Declaration.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

251 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. Committee A Statement on
Extramural Utterances. Disponivel em: <https://portfolio.du.edu/downloadltem/153180>. Acesso em:
27 ago. 2016. Traducdo livre do autor.
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Como membros de sua comunidade, os professores tém os direitos e
deveres dos demais cidad&dos. Professores avaliam a urgéncia destas
obrigac6es a luz das suas responsabilidades em relacéo ao assunto, a seus
alunos, a sua profissdo e a sua instituicdo. Quando eles falam ou agem
como pessoas privadas, eles devem evitar criar a impressao de estarem
falando ou agindo por sua faculdade ou universidade. Como cidadaos
envolvidos em uma profissdo que depende da liberdade para sua
manutencdo e integridade, os professores tém uma obrigacéo especial para
promover as condicbes de livre investigacdo e para promover a
compreensdao do publico sobre a liberdade académica?2.

A interpretacdo que se pode fazer dos argumentos acima lancados € a de que
o professor ndo possui imunidade irrestrita para se pronunciar sobre qualquer
assunto enquanto cidad&o, apesar de ndo ser o Unico motivo para uma punicao.
Poderd ser punido, assim, caso o professor demonstre desconhecimento ou
incompeténcia para tratar de certos assuntos, ainda que fora da Universidade
(extramuros) e mesmo que esteja exercendo, na ocasiao, seu direito de expressao

enquanto cidadéo.

Para Post, o conteudo da fala do professor € que vai definir se a conduta
pode ser enquadrada ou ndo como expressdo extramuros. Quando o professor da
opinido em publico sobre assuntos que ndo sdo de sua area de atuacdo, aquele
discurso ndo pode ser considerado como extramuros. Por outro lado, ndo importa o
local em que é realizada a fala, podendo ser dentro da universidade, pois, a atuacéo

extramuros ndo se liga ao local da expressdo docente, mas a sua substancia?>® 254,

Assim como a dimensao extramuros, a dimensao intramuros da liberdade
académica ndo depende da localidade onde esteja o professor, mas do contetdo de
sua fala — apesar de normalmente se dar fora da sala de aula, mas dentro da

universidade, em especial em reunides institucionais ou eventos promovidos pela

252 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. Statement on Professional
Ethics. Disponivel em: <https://www.aaup.org/report/statement-professional-ethics>. Acesso em: 27
ago. 2016. Traducéo livre do autor.

253 POST, Robert C.; FINKIN, Matthew W. For the common good: principles of american academic
freedom. New Haven: Yale University Press, 2009. p. 113.

254 Sarlet e Travincas chegam a mesma conclusdo ao afirmarem que “é a condigdo propria de
docente, e ndo o seu lugar de expressédo, que constitui o fator determinante para o acoplamento da
conduta ao ambito protegido pelo direito a liberdade académica, concebida como um todo. Sendo
este 0 caso, a ocorréncia da conduta no plano fatico reclamard, a primeira vista, a protecéo
concomitante da liberdade de expressao extramuros (e, portanto, da liberdade académica) e da
liberdade de expressédo, dada a relacdo de concorréncia firmada entre os direitos. Ocorre que tal
concorréncia tem carater meramente aparente, posto que devera ser resolvida em proveito do direito
revestido de maior especialidade, qual seja a liberdade de expressdo extramuros”. SARLET, Ingo
Wolfgang; TRAVINCAS, Amanda Costa Thomé. O direito fundamental & liberdade académica — notas
em torno de seu &mbito de prote¢do — a acéo e a elocucdo extramuros. Joagaba, v. 17, n. 2, p. 529-
546, maio/ago. 2016, p. 543.
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instituicdo —, ndo dizendo respeito a manifestacdes que estejam fora de sua area de

competéncia.

Esta é a dimensdo que permite ao professor tecer criticas de cunho
administrativo a instituicdo de ensino da qual faz parte, discutir suas politicas
institucionais e defender os interesses do corpo docente. Essa parte da liberdade
académica tem sua importancia devido a capacidade do discurso intramuros de
refletir no desenvolvimento das principais atividades da universidade — pesquisa e

ensino.

Conforme ja relatado, a AAUP defende que os professores ndo sao
empregados como outros, pois 0 ensino universitario possui interesse publico,
merecendo o professor lugar de destaque, com independéncia e dignidade
asseguradas?®®, Significa que ndo ha dever de lealdade do professor para com a
instituicdo, mas existe uma fidelidade com o bem comum e com a promoc¢édo da
educacéao e seu desenvolvimento, de modo que € livre para formular criticas a fim de
contribuir com a gestéo universitaria. Nessa linha, Post nega a ideia de obediéncia a
administracdo universitaria, preferindo falar em deferéncia a parametros profissionais
de criacdo do conhecimento, levando a crer, de maneira acertada, que
ocasionalmente as instituices de ensino podem se afastar desses ultimos por algum

motivo2°6,

E justamente essa possibilidade de critica que possibilita uma gestéo
democrética da instituicdo de ensino. O fato de os professores estarem submetidos a

certas regras impostas pela universidade, nao significa seu emudecimento.
A liberdade de ensinar é a principal dimensao da liberdade académica.

Vale a pena reproduzir o que a Declaracdo de 1940 da AAUP estabelece

acerca do tema:

Os professores tém direito a liberdade na sala de aula em discutir 0 assunto,
mas eles devem ter cuidado para ndo introduzir na sua matéria controvérsia

255 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1915 Declaration of Principles on
Academic Freedom and Tenure. Disponivel em: <http://www.aaup.org/NR/rdonlyres/A6520A9D-
0A9A-47B3-B550-C006B5B224E7/0/1915Declaration.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

25 POST, Robert C. Democracy, expertise, and academic freedom. Yale: Yale University Press,
2012, p. 78.
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gue ndo tem relacdo com o seu tema?®’. LimitacGes da liberdade académica
por causa de opcdo religiosa ou outros por parte da instituicdo de ensino
deve ser claramente indicado, por escrito, no momento da contratacéo?e.

Apesar de compreender como uma categoria autbnoma, Post leciona que se
trata de uma dimenséo da liberdade académica que se desdobra da liberdade de
pesquisar, pois quem pesquisa possui o direito — e até mesmo o dever — de divulgar
os resultados de sua investigacdo ndo s6 em publicacdes académicas, mas também
dentro da sala de aula. Vale esclarecer, porém, que ndo s6 aos pesquisadores
assiste o direito de ensinar, possuindo a mesma liberdade os que ndo estdo

vinculados a pesquisa®®°.

A liberdade de ensinar pressupbe duas condutas diversas, porém
intimamente relacionadas: a possibilidade de escolha do contetdo a ser lecionado e

a de escolher a metodologia de ensino que serd empregada.

O primeiro problema é proveniente do fato de que os curriculos ja séo
apresentados prontos aos professores, dando a entender que os programas de
ensino possuem desenho pré-definido. Acontece que todo conhecimento esta

relacionado a outros e 0 juizo acerca do que € necessario para explicar algo

depende da abordagem a que dara execucgéo o professor?t°,

Para Post, 0 ensino ndo pode se limitar a juizos continuos de pertinéncia da
fala, limitando-se ao estritamente protocolar, posto que inapropriado. Deve-se
reservar ao profissional do ensino uma margem de escolha sobre a abordagem dos
temas de sua competéncia, ndo se permitindo que a universidade se torne um local

e

ortodoxo e engessado. Como a relagcdo de ensino é naturalmente subjetiva

257 Segundo o Comité de 1970, a intengdo desta afirmacdo ndo é desencorajar a controvérsia no
centro de uma investigacdo académica livre, mas anotar a necessidade dos professores de evitar
continuamente a introducdo de material que ndo tenha relacdo direta com o objeto de estudo
(AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014).

258 Sobre este ponto, o Comité de 1970 comenta que a maioria das instituicdes ligadas a Igreja ja ndo
desejam mais o afastamento do principio da liberdade académica implicita na "Declaracao” de 1940
(AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940 Statement of Principles on
Academic Freedom and Tenure with 1970 interpretative comments. Disponivel em:
<http://www.aaup.org/report/1940-statement-principles-academic-freedom-and-tenure#4>. Acesso
em: 10 nov. 2014).

259 POST, Robert C.; FINKIN, Matthew W. For the common good: principles of american academic
freedom. New Haven: Yale University Press, 2009. p. 80.

260 RUSSELL, Conrad. Academic freedom. London: Routledge, 1993, p. 89.
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(realizada por e para sujeitos), a maneira de ensinar dependera da relacéo existente
entre professor e alunos e dos tipos de abordagens feitas tendo em vista tornar o
assunto cada vez mais compreensivel e interessante. E sempre justificavel a
abordagem de tema que esteja fora do curriculo padréo fornecido desde que seja
capaz de melhorar a compreenséo do objeto de estudo?®,

Outro problema posto sobre a tematica liberdade de catedra se da quanto a
separacdo entre ensino e doutrinagdo. Como ja& mencionado, doutrinacdo ndo €
educacdo e a ocorréncia de uma educacao liberal ou de doutrinacédo vai depender
da postura do professor perante o seu compromisso individual com o ensino.
Diferenciar doutrinacdo de ensino vai depender do cumprimento das normas

profissionais e ndo do contetado da matéria ensinada isoladamente.

Uma terceira questdo acerca da liberdade de ensino esta em saber se é
permitido aos professores expor comentarios que possam afetar a sensibilidade
politica, religiosa ou ideol6gica dos alunos. Post entende que a extensdo da
liberdade de ensinar ndo deve ser tdo ampla a permitir a criagdo de um ambiente
hostil de aprendizagem. Nao pode o professor desrespeitar ou ridicularizar seus
alunos sob o manto da liberdade de ensino, mas também nao possui o dever de

anuir ou concordar com as ideias do discente.

E contrario ao processo educacional ndo abordar temas polémicos ou adotar
posturas que sejam impopulares. Se a liberdade de ensino fosse limitada a isso, ter-
se-ia, entdo, que conhecer quais assuntos acarretam desconforto em cada aluno, o
gue cada um entende por ofensivo, competindo ao corpo docente elaborar planos de
ensino tomando por base as sensibilidades individuais, os graus de tolerabilidade e
a probabilidade de ofender sujeitos componentes de uma pluralidade que € o corpo

discente, o que &, obviamente, impraticavel e contraproducente??.

261 POST, Robert C.; FINKIN, Matthew W. For the common good: principles of american academic
freedom. New Haven: Yale University Press, 2009, p. 92-93.

262 Em relatério especifico acerca do tema a AAUP foi categérica ao concluir que “as ideias
pertinentes a um assunto em discussao em sala de aula ndo podem ser censuradas porque um
estudante com crencgas religiosas ou politicas particulares pode ser ofendido. A instrucdo ndo pode
prosseguir na atmosfera de medo que seria produzida se um professor se tornasse sujeito a sancdo
administrativa com base na reacdo idiossincratica de um ou mais alunos. Isso criaria um ambiente de
sala de aula hostil ao livre e vigoroso intercAmbio de ideias necessarias ao ensino e a aprendizagem
no ensino superior”. AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2007 Freedom in
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O relatorio tematico da AAUP intitulado Freedom in the classroom defende
gue ndo € doutrinacdo para os professores esperar que 0os alunos compreendam
ideias e aplicar o conhecimento que é aceito como verdadeiro dentro de uma
disciplina relevante. Por exemplo, ndo é doutrinacdo para os professores de biologia
exigir que os alunos compreendam os principios da evolugdo. Na verdade, seria um
abandono da responsabilidade profissional ndo o fazer. Os estudantes devem
permanecer livres para questionar crencas geralmente aceitas se puderem fazé-lo,
mas os professores de légica podem insistir que os alunos aceitem a validade logica
do silogismo, e os professores de astronomia podem insistir que os alunos aceitem a
proposicdo de que a Terra orbita ao redor do sol, a menos que em ambos 0S casos

os alunos tenham bons argumentos légicos ou astronémicos para discordar?63,

Da mesma maneira, ndo € a simples adoc¢do de um livro que vai dizer que
existe doutrinacdo em uma universidade. A adocédo de um livro somente endossa a
ideia de que a obra é digna de discussdo, mas nao diz nada sobre o tipo de

discusséo que o trabalho vai provocar ou inspirar?%4,

Em outra declaragéo, desta vez a On freedom of expression and Campus
speech codes, a AAUP defende que nenhuma ideia deve ser banida ou proibida em
um campus livre e aberto e “nenhum ponto de vista pode ser considerado tdo odioso
ou perturbador que ndo possa ser expresso”. A ideia da Associacdo em relagéo a
esse tema é a de que, embora haja o temor de tensdes que podem ser geradas pela
ampla abertura do discurso, dando guarida a expressdes racistas, sexistas,
homofébicas, etc., regras que proibem ou punem a fala com base meramente em
seu contetdo ndo podem ser justificadas. Uma instituicdo de ensino superior nao
cumpre sua misséo se afirma o poder de proscrever as ideias — e 0s insultos raciais
ou étnicos, 0s epitetos sexistas ou o0s insultos homofdbicos quase sempre

expressam ideias, embora repugnantes. De fato, proibindo qualquer ideia, a

the classroom - report. Disponivel em: <https://graduate.asu.edu/sites/default/files/freedo-classrm-
rpt.pdf>. Acesso em: 10 set. 2016.

263 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2007 Freedom in the classroom -
report. Disponivel em: <https:/graduate.asu.edu/sites/default/files/freedo-classrm-rpt.pdf>. Acesso
em: 10 set. 2016.

264 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2007 Freedom in the classroom -
report. Disponivel em: <https://graduate.asu.edu/sites/default/files/freedo-classrm-rpt.pdf>. Acesso
em: 10 set. 2016.



101

universidade da um exemplo que prejudica profundamente sua misséo

académica?®®.

Conforme j& mencionado, para Post a liberdade de ensinar esta sujeita a
regras que disciplinam a profissdo docente, porém o regramento jamais podera
atingir o conteudo da expressdo. Assim, a aparente sensacao de anarquia dentro do
campus € 0 preco a se pagar num espaco que se supde democratico como as
universidades. Post defende que o espaco publico € uma arena em que ideias
distintas entram em constante conflito e o Estado tem o dever de permanecer neutro
perante as diferengas. Segundo o denominado “paradoxo do discurso publico”, Post
leciona que o debate exige, ao mesmo tempo, abstencéo e intervencao por parte do
Estado e, nesse aparente contrassenso, adota a posi¢do de que intervencdes que
tendam a conduzir a uma forma especifica de vida em comunidade devem ser

vedadas, enquanto que aquelas que ndo o facam séo justificaveis2®®,

Dworkin defende que “em uma democracia, ninguém, por mais poderoso ou
impotente, pode ter o direito de ndo ser insultado ou ofendido” e aduz que se as
minorias pretendem ser protegidas contra discriminacao por leis do Estado, devem
aguentar os insultos provenientes daqueles contrarios a tais leis, pois s6 uma
comunidade que permite o insulto como parte do debate publico pode legitimamente
adotar tais leis?®’.

Seguindo a mesma linha, Sustein aduz que “discursos racista, homofdbicos
ou sexualista, mesmo se ofensivos e danosos, ndo seriam regulaveis enquanto
forem parte do intercambio de ideias”, entdo “cddigos de discurso das Universidades

publicas sdo predominantemente inconstitucionais”268,

Ai é que se verifica mais claramente a intima relagdo entre liberdade

académica (e por seu turno a liberdade de céatedra) e o principio democratico. Para

265 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1992 On freedom of expression
and campus speech codes. Disponivel em: <https://www.aaup.org/NR/rdonlyres/CCB4207F-81FA-
4286-8E25-40185AD74519/0/OnFreedomofExpressionandCampusSpeechCodes.pdf>. Acesso em:
10 set. 2016.

266 POST, Robert C. El concepto constitucional de discurso publico. In: El Estado frente a la libertad
de expresién. Buenos Aires: Universidad de Palermo, 2011, p. 223.

267 DWORKIN, Ronald. The right to ridicule. The New York Review of Books. march 23, 2006.

268 SUSTEIN, Cass. O discurso no estado de bem-estar social: a primazia da deliberagédo politica. In:
A constitui¢do parcial. Belo Horizonte: DelRey, 2009. p. 321.



102

7

Post, a academia é o local de qualificacdo do discurso publico que fortalece a
deliberacdo democratica. Para ele, a participacdo do cidaddo na orientacdo da
opinido publica € a continuidade do discurso publico. A participacédo de cada cidadao
no debate publico estd ligada a competéncia democréatica que € o empoderamento
cognitivo do cidadao para permitir sua participacdo no discurso publico, pois quem
tem conhecimento € menos vulneravel a influéncia externa e ademais se tornam

mais eficazes na fiscalizacdo do Governo?°.

Assim, sendo a liberdade académica (e a liberdade de cétedra) um meio para
se gqualificar para otimizar o discurso publico, ao fim e ao cabo, a justificativa para se
proteger a liberdade € a concrecdo do principio democratico. Desta forma, se as
instituicbes de ensino se servem ao interesse publico, elas promovem o bem
comum, sendo a protecdo da liberdade académica, em ultima andlise, para o bem

comum (for the common good)?"°.

2.3 Liberdade de Catedra na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Apesar de sua importancia historica, como alhures demonstrado, ndo séo
muitos os exemplos encontrados na Suprema Corte brasileira acerca do tema

liberdade de catedra.

Existe, porém, o emblemético julgamento logo no inicio do regime militar de
1964 do habeas corpus n. 40.910-PE?"! impetrado em favor de professor de
economia que teve sua prisao preventiva decretada por juiz de primeira instancia do

Recife por ter distribuido aos alunos texto de Carlos Heitor Cony contrario a situacéo

269 POST, Robert C. Democracy, expertise, and academic freedom. Yale: Yale University Press,
2012, p. 33.

270 POST, Robert C.; FINKIN, Matthew W. For the common good: principles of american academic
freedom. New Haven: Yale University Press, 2009. p. 215.

2711 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 40.910 Pernambuco. Relator Ministro
Hahnemann Guimarées. Julgado em: 24.08.1964. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=57711>. Acesso em: 10 out.
2016.
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politica vigente a época. A acusagdo o enquadrava na hoje revogada Lei de

Seguranca Nacional n. 1.802/53%7? nos seguintes dispositivos:

Art. 11. Fazer publicamente propaganda:

a) de processos violentos para a subversao da ordem politica ou social;
b) de 6dio de raca, de religido ou de classe;

c) de guerra.

Pena: recluséo de 1 a 3 anos.

§ 3° Pune-se igualmente, nos térmos déste artigo, a distribuicdo ostensiva
ou clandestina, mas sempre inequivocamente dolosa, de boletins ou
panfletos, por meio dos quais se faga a propaganda condenada nas letras a,
b e ¢ do principio déste artigo.

Art. 17. Instigar, publicamente, desobediéncia coletiva ao cumprimento da
lei de ordem publica.

Pena: - detencéo de seis meses a 2 anos.

O ministro relator Hahnemann Guimarées concedeu a ordem justificando que
“a denuncia narra fatos que evidentemente ndo constituem crime”. Em seguida, o
ministro Evandro Lins e Silva profere seu voto citando, entre outros, o ministro da
Suprema Corte norte-americana William O. Douglas para quem “o governo ndo pode
privar os cidaddos de qualguer ramo do conhecimento, nem impedir qualquer
caminho para a pesquisa, nem proibir qualquer tipo de debate. A proibicdo se
estende aos debates particulares entre os cidadaos, aos pronunciamentos publicos
através de qualquer meio de comunicacdo ou ao ensino nas salas de aula. O
espirito da livre pesquisa deve dominar nas escolas e universidades”. Mais adiante,
cita novamente o mesmo ministro o qual afirma que “aos professores se deve
permitir a busca das ideias em todos os dominios. N&o deve haver limites para tal
discussao”. Por fim, o ministro acompanha o voto do relator, pois “tendo em vista a
liberdade de expressdo e a liberdade de céatedra, asseguradas em nossa Carta
Magna, acompanho o voto do eminente ministro relator, concedendo a ordem por

falta de justa causa para o procedimento penal”?’3,

272 BRASIL. Lei 1.082 de 05 de janeiro de 1953. Lei de Seguranca Nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L1802.htm>. Acesso em: 10 out. 2016.

2713 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 40.910 Pernambuco. Relator Ministro
Hahnemann Guimaraes. Julgado em: 24.08.1964. Disponivel em: <
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Ja o ministro Pedro Chaves, conhecido pelo seu conservadorismo, apesar de
ter acompanhado o relator e concedido a ordem por entender que, “exclusivamente
no terreno legal’, a denuncia ndo descrevia fato criminoso, ndo deixou de opinar

sobre o que chamou de abuso de liberdade, nesses termos:

Ndo podia ter passado pela cabeca de um constituinte, honestamente
consciente das necessidades nacionais de transformar o direito de liberdade
de céatedra em direito de incutir no animo dos estudantes ideias que sao
contrarias aquelas proclamadas e consagradas pela Constituicdo. Estes que
abusam da liberdade s&o os maiores responsaveis pela situagao atual. (...)
Sao homens como este, que é professor de Introdugcdo a Ciéncia
Econdmica, que vai incutir nos seus discipulos — 26 rapazes — ideias de
desprestigio das Forcas Armadas, matéria inteiramente fora do ambito da
catedra, embora tenha relagbes com a ciéncia politica, estritamente presa a
Introdugdo das Ciéncias?™.

Votou também com o relator o ministro Vitor Nunes Leal que fez discurso em
favor da liberdade de pensamento, de pesquisa e de ensino, porquanto, para ele, “se
ha um lugar em que o pensamento deve ser o mais livre, este lugar é a universidade,
que é o laboratério do conhecimento”. E, na conclusdo de seu voto, analisou a
questdo da liberdade universitaria alertando que o problema de um professor fazer
consideracdes politicas numa aula de economia deve ser resolvido no ambito da
universidade, pois, segundo entende, citando Huxley: “a universidade é que decide o
que ensinar e como ensinar’. Por fim, salientou que “os riscos da liberdade do
pensamento universitario sdo altamente compensados com os beneficios que a
universidade livre proporciona ao povo, ao desenvolvimento econdémico do Pais, ao
aperfeicoamento moral e intelectual da humanidade. E assim quer a Constitui¢ao,
porque, além de consagrar a liberdade de pensamento em geral, também garantiu,

redundantemente, a liberdade de catedra (Art. 168, VII)"275,

O julgamento seguiu-se para a concessdo da ordem a unanimidade, tendo a
Suprema Corte, ainda que sob o regime militar, reconhecido o direito a liberdade de

pensamento e de catedra como basilar para o desenvolvimento do Brasil enquanto

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=57711>. Acesso em: 10 out.
2016.

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 40.910 Pernambuco. Relator Ministro
Hahnemann Guimarées. Julgado em: 24.08.1964. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=57711>. Acesso em: 10 out.
2016.

275 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 40.910 Pernambuco. Relator Ministro
Hahnemann Guimarées. Julgado em: 24.08.1964. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=57711>. Acesso em: 10 out.
2016.
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nacdo, ainda que alguns ministros tenham se manifestado meramente pela

inexisténcia de crime.

Sorte diferente teve o julgamento do Mandado de Seguranca n. 17.108 — Sao
Paulo ?’® na segunda turma daquela Corte, quatro anos depois. No caso, 0s
recorrentes — catedraticos, assistentes e instrutores de Faculdade de Medicina da
Universidade de S&ao Paulo — foram demitidos de seus respectivos cargos pelo
Governador do Estado de Sdo Paulo com fundamento no art. 7°., 8 1° do Ato
Institucional n. 1 de 4 de abril de 1964277, Alegaram em sua defesa que suas
garantias constitucionais ndo estavam suspensas e que a investigacao realizada em
inquérito militar por comissdo de investigacdo determinada pelo Decreto n. 53.897
(que regulamentou o art. 7°. do Al 1) concluiu pela auséncia de responsabilidade dos
impetrantes. O Governo do Estado de S&o Paulo, por seu turno, defende o ato
“afirmando sua liberdade na qualificacdo dos atos a que se refere o preceito
invocado no Ato Institucional” e que “o ato impugnado é insuscetivel de apreciagao

quanto ao seu mérito™78,

A segunda turma da Suprema Corte, perdendo excelente oportunidade para
ratificar o entendimento de que a liberdade de catedra € importante para a evolucéo
da pesquisa e da evolucéo da sociedade como um todo, apesar de reconhecer que
“a matéria € extremamente delicada, porque envolve a liberdade de céatedra e a
verificacdo de sua deturpagao, o que teria justificado o ato do Governo” e que “a
liberdade de céatedra ndo admite meio termo, mas ha quem sustente, com boa

autoridade, que a sua deturpacdo em favor de uma pregacao ideoldgica estranha

276 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso ordinario em mandado de seguranca n. 17.108
Sao Paulo. Relator Ministro Themistocles Cavalcanti. Julgado em: 14.05.1968. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=114234>. Acesso em: 10 out.
2016.

217 Art. 7° - Ficam suspensas, por seis (6) meses, as garantias constitucionais ou legais de
vitaliciedade e estabilidade. § 1° - Mediante investigacdo suméria, no prazo fixado neste artigo, os
titulares dessas garantias poderdo ser demitidos ou dispensados, ou ainda, com vencimentos e as
vantagens proporcionais ao tempo de servigo, postos em disponibilidade, aposentados, transferidos
para a reserva ou reformados, mediante atos do Comando Supremo da Revolugdo até a posse do
Presidente da Republica e, depois da sua posse, por decreto presidencial ou, em se tratando de
servidores estaduais, por decreto do governo do Estado, desde que tenham tentado contra a
seguranca do Pais, o regime democrético e a probidade da administracao publica, sem prejuizo das
sancBes penais a que estejam sujeitos. (BRASIL. Ato Institucional n. de 9 de abril de 1964.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-01-64.htm>. Acesso em: 10 out. 2016).
278 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso ordinario em mandado de seguranga n. 17.108
Sao Paulo. Relator Ministro Themistocles Cavalcanti. Julgado em: 14.05.1968. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=114234>. Acesso em: 10 out.
2016.
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aos objetivos da céatedra € a negacgdo da proépria liberdade, porque € uma usurpacgao
dos direitos inerentes ao legitimo exercicio da catedra”, ndo enfrentou o mérito da
qguestao, limitando-se a questdao meramente formal: “Nao esta provado? N&o nos
cabe dizer que néo esta. A Unica preocupacdo do poder judiciario € verificar se os

acusados foram ouvidos. Nada mais. Eles o foram e fartamente”?7°,

3 RESTRICOES AO DIREITO FUNDAMENTAL AO ENSINO E A CATEDRA

3.1 Restricdes aos direitos fundamentais

Inicialmente, pode-se afirmar que os direitos fundamentais ndo sédo absolutos
e podem ser limitados por outro direito fundamental quando se mostrarem
contraditérios em determinada situacdo concreta e o intérprete — utilizando-se de
técnicas de sopesamento ou ponderacdo entre os possiveis direitos em aparente
conflito, seguindo critérios de proporcionalidade — procura encontrar um equilibrio
justo para a questdo sem, com isso, afastar necessariamente nenhum dos direitos,

sendo estes apenas relativizados.

Segundo Zavascki:

(...) a Constituicdo consagra um conjunto de direitos fundamentais que,
observados abstratamente em sua sede normativa, guardam entre si
perfeita compatibilidade, estando todos igualmente aptos a receber
aplicacdo a mais plena e eficaz. Todavia, na pratica, nem sempre é possivel
estabelecer a convivéncia harmdnica e simultdnea do conjunto todo dos
direitos fundamentais. (...) Dai a razdo de se afirmar que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos, dado que sofrem, além de restricGes
escritas na propria Constituicdo, também restricdes nao escritas, mas
imanentes ao sistema, ja que inevitavelmente impostas pela necessidade

279 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso ordinario em mandado de seguranga n. 17.108
Sado Paulo. Relator Ministro Themistocles Cavalcanti. Julgado em: 14.05.1968. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=114234>. Acesso em: 10 out.
2016.
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pratica de harmonizar a convivéncia entre direitos fundamentais
eventualmente em conflito2.

Tal se da pelo chamado principio da unidade da Constituicdo, o qual requer a
contemplacdo da Constituicho como um todo e a compreensdo do texto
constitucional como um sistema que necessita compatibilizar conceitos discrepantes.

Sobre o aludido principio doutrina Hesse:

A relacdo e interdependéncia existentes entre os distintos elementos da
Constituicdo... obriga a ndo contemplar em nenhum caso somente a horma
isolada sendo sempre, ademais, no conjunto no que deve ser situada; todas
as normas constitucionais tém de ser interpretadas de tal maneira que se
evitem contradigbes com outras normas constitucionais. A Unica solugéo do
problema coerente com este principio é a que se encontra em consonancia
com as decisdes bésicas da Constituicdo e evite sua limitagdo unilateral a
aspectos parciais?8,

Assim, verifica-se que a colisdo de principios ndo se resolve com a supressao

de um deles em favor do outro, uma vez que séo irrevogaveis?e?,

Os direitos fundamentais podem ser limitados, outrossim, pela propria
Constituicdo ou outra legislacdo (ordinaria ou complementar) do Estado, devendo
ser sempre em carater excepcional, pois, conforme ja dito anteriormente, os direitos
fundamentais sédo considerados principios dentro do ordenamento juridico e,
conforme Alexy, “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na

maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”?83,

Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a

medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,

280 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista do
Tribunal Regional Federal: 1 Regido, v. 7, n. 3, p. 15- 32, jul./set. 1995, p. 15-16.

281 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 48 apud FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e informacao. 3. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 110.

282 Sobre o assunto doutrina Canotilho: “Transferindo a possibilidade de restricdes para direitos,
liberdades e garantias asseguradas sem qualquer ‘reserva de restrigdo’ pela lei fundamental, correr-
se-ia o risco de, a pretexto de se garantirem os ‘direitos dos outros’, as ‘exigéncias de ordem social’
ou de ‘ordem ética’, se colocar de novo os direitos, liberdades e garantias na disposi¢ao limitativa do
legislador”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢céo. 7. ed., 15.
reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1280.

283 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 90.
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mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é

determinado pelos principios e regras colidentes”284.

O importante € ter sempre em mente que a regra € buscar a0 maximo a
efetividade dos direitos fundamentais por meio de uma interpretagdo mais ampla
possivel, devendo as limitacdes ser realizadas de forma excepcional, sempre

atendendo a situacdes que se mostrem extremamente necessarias.

Por restricdo de um direito fundamental entende-se a limitagdo ou diminuicao
do &mbito material de incidéncia da norma concessiva, tornando mais estreito o
nacleo protegido pelo dispositivo constitucional, interferindo diretamente no conteudo
do direito fundamental a que a norma visa proteger. O conceito de restricdo a um
direito fundamental, assim colocado, ndo apresenta maiores dificuldades tedricas, as
quais devem ser buscadas quando da determinacdo do alcance permitido as

restricoes?es.

Pode-se falar em restricdo em sentido amplo, abrangendo, além de
manifestacbes de conteddo juridico, as intervencbBes faticas sobre direitos
fundamentais?®®, e em sentido restrito que sédo atuagées normativas do poder publico
(“leis restritivas”, nos termos da Constituicdo portuguesa ?®”) modificativas do
contetdo dos direitos fundamentais e que, do ponto de vista da sua dimenséao
subjetiva, sdo desvantajosas ou negativas para os titulares reais ou potenciais dos

respectivos direitos?88,

A Constituicdo Federal de 1988 nao prevé expressamente como se deve
proceder a restricdo de direitos fundamentais. Porém, a doutrina, com base em
dispositivos constitucionais e na jurisprudéncia da Suprema Corte, vem identificando
como “limites aos limites”, além da legalidade (artigo 5°., inciso Il, da CF/88), a

protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, o principio da

284 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 90.

285 SCHAFER, Direitos Fundamentais. Protecio e restricdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 61.

286 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constituic&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 209.

287 Tanto o artigo 18 da Constituicdo portuguesa como o artigo 19 da Lei Fundamental de Bonn
regulam a aplicagdo dos chamados “limites dos limites” dos direitos fundamentais — que serdo aqui
abordados mais adiante —, ou seja, dos limites as restricdes de referidas posic¢des juridicas.

288 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constituic&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 227.
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proporcionalidade (fundado no principio do devido processo legal na sua dimenséo
substantiva, tal como decorre do artigo 5°., inciso LIV, da CF/88) e a proibicao de

restricbes casuisticas (fundada no principio da igualdade).

Alexy identifica a existéncia de duas teorias sobre as limitagcdes dos direitos

fundamentais: a teoria externa e a teoria interna.

Segundo a primeira, 0 conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia
de duas coisas: o direito e sua restricdo, entre as quais ha uma relagéo de restri¢éo.
Sendo assim, ha, em primeiro lugar, o direito em si (ndo restringido) e, em segundo
lugar, aquilo que resta do direito ap6s a ocorréncia de uma restricdo, o direito

restringido.

Embora a teoria externa, na concepc¢ao de Alexy, possa admitir que, em um
ordenamento juridico, os direitos apresentam-se sobretudo ou exclusivamente como
direitos restringidos, ela tem que insistir que eles sdo também concebiveis sem
restricdes. Por isso, segundo esta teoria, ndo existe henhuma relacdo necessaria
entre 0 conceito de direito e o de restricdo, sendo as restricbes a direitos
fundamentais externas ao conceito desses mesmos direitos (direito restringido).
Essa relacdo somente € criada a partir da exigéncia, externa ao direito em si (ndo
restringido), de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como direitos
individuais e interesses coletivos?®. Significa dizer que existe um direito a liberdade,

gue pode sofrer restricbes externas em casos especificos.

Para Novais, a teoria externa centra-se na funcdo de defesa (protecdo da
liberdade e propriedade contra intervencdes estatais) dos direitos fundamentais
(tipica marca da teoria liberal dos direitos fundamentais) e constitui modelo
essencialmente orientado para o controle da legitimidade constitucional das
intervencdes estatais restritivas?®°, pois, para referida corrente, toda intervengdo na

esfera dos direitos fundamentais é excepcional e deve ser expressamente prevista.

Para o mesmo autor, esta teoria lida com a diferenciacdo entre o ambito de

protecdo, que se afere com a consideragdo exclusivamente da norma

289 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 277.
290 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constituic&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 292.
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jusfundamental, e o ambito de protecdo efetivo, resultante da incidéncia das
restricbes externas sobre o ambito primitivamente estabelecido pela norma. “O
direito e os seus limites sdo uma Unica e mesma coisa, pois tudo 0 que existe é 0

direito com contelido, a partida, necessaria e imanentemente limitado”?°*.

Como bem averba Freitas, a teoria externa parte da nocéao de que o contetudo
dos direitos fundamentais € ilimitado e, sendo a liberdade e a propriedade direitos
pré-estatais, toda e qualquer limitagcdo ou restricdo deve se dar através de lei em
sentido formal e material. Seu funcionamento pressup0de, inicialmente, a verificacéo
se uma determinada hipotese fatica esta contemplada como incluida dentro dos
limites do ambito de protecdo estatuido pela norma jusfundamental, num segundo
momento, em sendo positiva a resposta a perquiricdo inicial, cuida-se de examinar
se h& alguma limitacdo ou restricdo estabelecida em lei onerando o contetdo de tal
direito e, ato continuo, se tal afetacdo esta, de algum modo, constitucionalmente
autorizada, com isso chegando-se a conclusdo se a limitacdo ou restricao € legitima

ou se viola o contetido do direito fundamental?°2.

Ao contrario, segundo a teoria interna, ndo ha duas coisas (o direito e sua
restricdo), mas apenas uma: o direito individual com um determinado contetddo. O
conceito de restricdo da lugar ao de limite. Assim, ndo existem aqui restricdes a um
direito, mas definicbes de até onde vai este direito. Eventuais duvidas acerca dos
limites do direito ndo sdo duvidas sobre quéo extensa pode ser a restricdo que |lhe
deve ser imposta, mas duvidas sobre seu préprio conteido. Quando se fala em

“restricdes” no lugar de “limites”, entdo, se fala em “restrices imanentes”?%.

A teoria interna pressupde a nao limitacdo dos direitos fundamentais, eis que
considera existir desde o momento inicial o direito com um especifico contetdo, de
forma que uma posicéo juridica que exceda dito conteddo néo existe, isto €, néo
goza de protecao jusfundamental. Para esta teoria, os limites ndo seriam elementos
externos ao conteudo dos direitos fundamentais, mas antes concretiza¢des, sendo

as eventuais previsées normativas de elementos negativos meramente declaratérios,

291 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constitui¢c&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 315.

292 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 139.

293 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 277-
278.
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ja que, conforme essa compreenséo, a legislacdo elaborada com fundamento nas
reservas nao constitui limites ao conteudo dos direitos, mas sim mecanismo de

interpretacdo e revelacédo de seus limites maximos de contelido?®*.

Entdo, para a teoria interna ndo h4 que se falar em restricdo de direito
fundamental, ja que tal conceito importa em diminuicdo de seu contetdo; sendo 0s
limites, para esta teoria, imanentes, e o conteddo do direito definido desde a
compreensao que se deva ter da norma jusfundamental que sobre ele dispbe, o
respectivo processo de aplicacdo pressupde o exame das circunstancias do caso
concreto para se verificar se houve afetacdo do ambito aparentemente protegido e
se esse conteudo aparentemente protegido e afetado vale como conteudo

verdadeiramente protegido.

Se o0 conteudo € apenas aparentemente protegido, a hipotese fatica nao
compde o conteudo do direito fundamental em questdo, eis que excluida, ja a
partida, por uma das modalidades dos limites imanentes. Caso exista norma
infraconstitucional que exclua a hipétese fatica de protecdo, a luz da teoria interna,
cuida ela apenas de elucidar algo que ja se continha implicito na norma. E dizer: ndo
€ o legislador ordinario que restringe o direito, mas apenas explicita o que ja era

limitado de forma imanente?2,

Logo, diferentemente do que defende a teoria externa, os limites ndo seriam
elementos externos legitimadores de intervencbes no conteudo dos direitos
fundamentais, mas imanentes a eles (concretizacdes da sua substancia juridica) e a
eventual previsdo desses limites como reservas de intervencdo do legislador ou
como restricdes teria, na verdade, o carater de mera declaracdo. As leis constituidas
com base nas reservas ndo constituiriam limites, mas revelariam as fronteiras do

contetdo constitucional dos direitos fundamentais28.

No caso da teoria externa, a legislacéo feita com base nas reservas opostas

as normas de direitos fundamentais era considerada, a priori, como sendo inimiga da

294 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 79.

2% FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 82.

2% NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 313-314.



112

liberdade, esquecendo-se que, por um lado, os direitos fundamentais carecem, sob
pena de nao realizacdo, de ser legislativamente concretizados e conformados e, por
outro, que a legislacdo do Estado de Direito dos nossos dias tanto prossegue o

interesse publico como os individuais?®’.

Alexy ressalta que entre a teoria interna e a externa existe mais do que
controvérsia terminoldgica, de construcdo tedrica ou conceitual. Corrente que
advogue uma concepcao individualista da sociedade e do Estado tendera mais para
a teoria externa. Ao contrario, aquele que vislumbrar uma necessaria integracdo do
individuo na comunidade (para quem o importante € o papel de membro ou

participante de uma comunidade) perfilhara a adocao da teoria interna.

Enquanto a teoria externa orienta-se para o controle de legitimidade
constitucional das restricdes aos direitos fundamentais (em que, caso numa situacao
fatica se concluisse posteriormente que sobre tal contetdo incidia uma verdadeira
restricdo, passava-se a averiguar se essa restricdo possuia justificacdo
constitucional adequada para, s6 entdo, apurar se havia uma restricdo legitima do
direito fundamental, ou se, ao contrario, ele que estava sendo violado), a teoria
interna, ao eliminar as distincdes entre ambito de protecdo e ambito de garantia de
um direito fundamental desarma o cidadao perante o Estado, reforgando o campo de
intervencao deste e dando azo a uma falta de controle de sua atuagcdo perante 0s
cidadaos, pois para os defensores desta teoria tudo reside em verificar se estamos
diante um verdadeiro exercicio de direito fundamental ou apenas perante uma sua

manifestacédo aparente?%,

A resposta sobre a prevaléncia de uma ou outra teoria dependera,
fundamentalmente, do entendimento sobre os direitos individuais: se se considerar
que eles consagram posi¢coes definitivas (regras), entdo sera aplicada a teoria
interna; entretanto, se se entender que eles definem apenas posi¢coes prima facie

(principios), entdo ha de se considerar correta a teoria externa%,

297 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constitui¢c&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 310.
2% NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constitui¢c&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 316.
299 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
10. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 334-335. Apo6s a realizacdo da andlise das duas
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Pelo critério da generalidade — o mais utilizado para distinguir regras de
principios, segundo Alexy — estes sao normas com grau de generalidade e
abstracao relativamente alto, vinculando-se mais nitidamente a valores e carecendo
de concretizacdo, ao contrario do que ocorre com as regras que sao passiveis de
aplicacdo em termos definitivos mediante uma subsuncdo dos fatos concretos3.
Conforme Alexy, “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”3%?,
enquanto que as regras “sdao normas que sdo sempre ou satisfeitas ou né&o
satisfeitas”. Significa dizer que, se uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige, pois regras “contém determinagdes no ambito daquilo que é

fatica e juridicamente possivel”3°2,

Ao contrario das regras, que possuem uma dimensdo de validade, os
principios sdo dotados de uma dimensao de peso. Quando dois principios diferentes
incidem sobre determinado caso concreto e entram em colisdo, eles ndo séo
excluidos do ordenamento juridico, mas sdo submetidos a uma ponderacédo pela
qual, na decisdo do caso, ocorre a cedéncia de um perante o outro, levando-se em
consideracdo o peso relativo assumido por cada principio dentro das circunstancias
concretas presentes no caso, a fim de que se possa saber em que medida cada um

cedera espaco ao outro3s.

teorias, MENDES assume a posicdo que entende que os direitos fundamentais hdo de ser
concebidos, primordialmente como principios. Concordamos com esta posi¢do, até porque
acreditamos ser equivocado definir o conteddo de um direito somente apés o seu confronto com
todos os demais direitos. Os critérios de definicdo dos direitos devem ser objetivos e a priori. Ao
contrario, entendendo que as normas de direitos fundamentais podem revestir tanto a forma de regras
quanto de principios, verificar BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o
controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003, p. 159. Na defesa de uma terceira corrente, BORNHOLDT afirma que os
direitos fundamentais nédo séo principios nem valores, mas verdadeiros direitos, pois existe um ambito
material para o qual sdo destinados e também por ndo serem, segundo afirma, oriundos de um
gualquer direito natural, nem valem fora do ordenamento juridico. BORNHOLDT, Rodrigo Meyer.
Métodos para resolucdo do conflito entre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 78-79.

300 Nos dizeres de Dwaorkin, “as regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”. DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.

301 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 90.

302 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 91.

303 SARMENTO, Daniel. A ponderacédo de interesses na Constituicdo Federal. 1. ed., 3. tir. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 45.
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J& com as regras juridicas, quando duas delas aparentemente incidirem sobre
determinada situacao fatica, a solucdo que levara ao reconhecimento da invalidade
de uma delas se realiza através do recurso aos critérios hierarquico, cronolégico e
de especialidade3®* ou a aplicacdo de uma clausula de excecdo que porventura
tenha sido introduzida.

Assim, os direitos sustentados nas normas constitucionais de direitos
fundamentais que possuem, a priori, natureza de principios, s6 se converterdo em
direitos definitivos apds ultrapassarem o crivo da ponderacao com principios opostos

nas circunstancias do caso concreto3°°,

No que tange ao conceito de restricdo a direitos fundamentais, Alexy explica
que ‘restringiveis sdo o0s bens protegidos por direitos fundamentais
(liberdades/situacdes/posicdes de direito ordinario) e as posi¢cdes prima facie
garantidas por principios de direitos fundamentais” 3% . Principios de direitos
fundamentais exigem a protecdo mais abrangente possivel dos bens protegidos,
como, por exemplo, a prote¢cdo mais ampla possivel da liberdade geral de acdo, da

integridade fisica ou da competéncia para alienar a propriedade.

Uma restricdo a um bem protegido é sempre também uma restricdo a uma
posicdo prima facie garantida por um principio do direito fundamental. Assim, pode-
se afirmar que “restricdes a direitos fundamentais sdo normas que restringem uma
posicdo prima facie de direito fundamental”3®’. Apesar de parecer redundante, o
presente conceito evolui no sentido de afirmar que as restricdes sao dadas a partir

de normas.

Nesse sentido, Mendes afirma que os direitos individuais enquanto direitos de
hierarquia constitucional somente podem ser limitados por expressa disposicao

constitucional (restricdo imediata) ou mediante lei ordinaria promulgada com

304 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. 1. ed., 3. tir. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 45.

305 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constitui¢céo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 339.

306 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 281.

307 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 281.
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fundamento imediato na prépria constituicdo (restricdio mediata)3°®. Se a lei for
inconstitucional, ela pode até ter natureza de intervencdo, mas nunca de uma
restricdo, ou seja, normas sao restricdes a direitos fundamentais somente se forem

compativeis com a Constituicao3%.

Uma regra (compativel com a Constituicdo) € uma restricdo a um direito
fundamental se, com sua vigéncia, no lugar de uma liberdade fundamental prima
facie ou de um direito fundamental prima facie, surge uma nao-liberdade definitiva ou

um nao-direito definitivo de igual conteudo.

Além das regras, os principios também podem ser restricbes a direitos
fundamentais. Principios restringidores ndo sdo capazes, por si s0s, de colocar o
individuo em determinadas posicdes definitivamente restringidas (de néo-liberdade
ou nao-direito), pois para tanto é necessario um sopesamento entre o principio
constitucional atingido e o(s) principio(s) que o restringe(m). Assim, um principio é
uma restricdo a um direito fundamental se ha casos em que ele € uma razéo para
que, no lugar de uma liberdade fundamental prima facie ou de um direito
fundamental prima facie, surja uma n&o-liberdade definitiva ou um nao-direito

definitivo de igual conteido®1°,

7

Dito isto, € importante ter em conta da existéncia de restricdes que sao
provenientes diretamente da Constituicdo e outras restricbes indiretamente

constitucionais.

Como se tratam de direitos de hierarquia constitucional, os direitos
fundamentais somente podem ser restringidos por normas igualmente de hierarquia
constitucional (restricdes diretamente constitucionais) ou normas infraconstitucionais

cuja criacdo € autorizada pela Constituicao (restricbes indiretamente constitucionais).

308 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 336.

309 “Consideram-se restricbes legais aquelas limitagbes que o legislador imp8e a determinados
direitos individuais respaldado em expressa autorizacdo constitucional. Os diversos sistemas
constitucionais preveem diferentes modalidades de limitacdo ou restricdo dos direitos individuais,
levando em conta a experiéncia histérica e tendo em vista consideracdes de indole sociolégica ou
cultural”. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 337.

310 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 284-
285.
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7

Um exemplo de restricdo diretamente constitucional é dado por Alexy
baseado na Constituicdo alema, mas que se aplica também ao Brasil. Trata-se do
direito de reunir-se “pacificamente sem armas” trazido em ambas as constituicbes
alema e brasileira. Essa expressao pode ser interpretada tanto como parte do
suporte fatico (considerando o carater pacifico e a auséncia de armas como
condicbes para que se dé ensejo a protecdo constitucional), quanto como a
formulacdo de uma clausula restritiva (Qquando expressa de forma negativa — nem
ndo-pacifica, nem com armas — as condicdes para a exclusdo da protecao
constitucional). Assim, a expressdo ‘“pacificamente sem armas” possui a
peculiaridade no fato de que foi o préprio constituinte que estabeleceu a restricdo

definitivasil,

Ja quando se fala em restricbes mediante direitos de terceiros, estes s6 serdo
considerados restricbes diretamente constitucionais quando forem direitos de
hierarquia constitucional. Ao contrario, direitos que dependam de normas
infraconstitucionais do legislador ordinario, ndo serdo restricbes diretamente

constitucionais.

As restricbes indiretamente constitucionais sdo aquelas que a Constituicdo
autoriza alguém a estabelecer. A expressdo mais clara da competéncia para impor
restricdes indiretamente constitucionais encontram-se nas clausulas de reserva
explicitas que sdo as disposicbes constitucionais que expressamente autorizam

intervencoes e restricdes.

Tais reservas sdo divididas em simples e qualificadas. Nas primeiras, a
competéncia para estabelecer restricbes € pura e simplesmente garantida, ha uma
remissao abrangente ao legislador, que tem autorizada a possibilidade de restringir o
ambito de protecéo de direitos fundamentais, inclusive por meio da densificagdo de
conceitos ou institutos juridicos; enquanto que nas reservas qualificadas ha uma
limitacdo ao conteudo da restricdo, a Constituicdo fixa as condicbes em que se fara
a restricdo, os fins a serem perseguidos e 0s meios a serem utilizados. Sempre que

se faz mencgédo a leis ordinarias como forma de restricdo, é estabelecida uma

811 Qutro exemplo de restricdo diretamente constitucional é a quebra de sigilo das comunicacGes
telefénicas em que a propria Constituicdo Federal j& prevé as possibilidades de quebra. Por se tratar
de reserva de lei simples (assunto abordado adiante), o legislador tem uma discricionariedade
consideravel pois ndo ha previsao de condicdo especial alguma a ser por ele observada.
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competéncia para impor restricoes. Na medida em que neles se faz referéncia a leis
ordinarias, esses dispositivos podem ser considerados como “clausulas implicitas de
reserva”3'?. Pode-se citar como exemplo em que a propria constituicdo néo restringe,
mas determina uma possibilidade de restricdo € o inciso Xl do art. 5°. segundo o
qual “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacbes profissionais que a lei estabelecer’. Assim, o direito ao exercicio
profissional pode sofrer limitacdo pela imposicao por lei de certos requisitos relativos

a uma determinada qualificagdo profissional, por exemplo.3*3

Como explica Mendes,

Tem-se simples reserva legal ou simples restricdo legal (einfacher
Gezetzesvorbehalt), quando a norma constitucional limita-se a reclamar que
eventual restricdo seja prevista em lei. E o que se verifica, v.g., no que
concerne a prote¢do aos locais de culto e suas liturgias (art. 5°, VI).

Diversamente, tem-se uma reserva legal ou restricdo qualificada
(qualifizierter Gesetzesvorbehalt), quando a Constituicdo ndo se limita a
reclamar que eventual restricdo ao ambito de protecdo de determinado
direito seja prevista em lei, estabelecendo, também, as condi¢des especiais,
os fins a serem perseguidos ou 0s meios a serem utilizados (Ver CF, art. 5°,
Xlll — liberdade de exercicio profissional e CF, art. 5°, Xl — sigilo de
correspondéncia).314

O principal problema das reservas € a sua delimitacdo. Essa questdo envolve
aspectos formais e materiais. Os primeiros séo relacionados com a competéncia
para o estabelecimento de restricdo, ao seu procedimento e a forma de realizagao.
Entretanto, o que interessa para o presente estudo € o0 aspecto material que se
refere ao exercicio dessa competéncia, principalmente no que concerne as
condi¢cdes das reservas qualificadas, aos limites estabelecidos pelo principio de
protecdo do nucleo essencial a aplicacdo do principio da proporcionalidade e,

outrossim, pelo dever de sopesamento.

812 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 291-
292.

313 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 161.

314 MENDES, Gilmar Ferreira. A doutrina constitucional e o controle de constitucionalidade como
garantia da cidadania, necessidade de desenvolvimento de novas técnicas de decisdo: possibilidade
da declaracao de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade no direito brasileiro. Sele¢des
Juridicas da COAD, Sé&o Paulo, n.8, p. 11-25, jul. 1993, p. 13.
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Essa concepcgao apresenta problemas na medida em que existe o perigo de
uma submissdo muito forte aos direitos fundamentais, o que pode reduzir a tarefa do
legislador a uma simples confirmacédo do juizo de ponderacdo sobre os principios

relevantes.

N&o significa dizer que, conforme ensinamento de Barros, em se tratando de
reservas legais especificas, nenhum espaco de liberdade restaria ao legislador, até
porque h& uma multiplicidade de situacbes a ser levada em consideracdo na
justificagdo de uma interferéncia legal aos direitos fundamentais constitucionalmente
previstos, Mesmo quando a Constituicdo delimita a intervencdo na esfera dos
direitos fundamentais, especificando certas condi¢des ao legislador, nem sempre ha
determinacao global desses limites. A previsdo da finalidade da restricdo ndo exclui
a liberdade de escolha de meios. E evidente, entdo, que o exame de
constitucionalidade de uma norma legal nédo dispensa a verificagdo da

adequabilidade dos meios escolhidos em face do fim previsto31°.

Alexy cita Haberle, para quem “todas as restricdes admissiveis aos direitos
fundamentais [seriam] imanentes a eles” e, por isso, o legislador ndo deteria
propriamente competéncia para imposi¢cdo de restricdes, mas competéncia para
interpretacdo dos limites. A razao para a atribuicdo dessa competéncia ao legislador

residiriam, sobretudo, na existéncia de uma discricionariedade interpretativa3:®.

Uma dificuldade dessa teoria interpretativa das reservas é a existéncia de
inUmeros casos em que o legislador decide se quer ou nao estabelecer restricdes a
um direito fundamental. Assim, as reservas ndo conferem somente poderes ao
legislador para estabelecer aquilo que ja se encontra vigente, mas também para que
o legislador estabeleca o que Bachof chama de uma “real restricdo a liberdade”, ou
seja, “estabelecer restricbes com efeito constitutivo no ambito da liberdade para

além do ponto estabelecido diferentemente pela propria Constituicao”31’.

315 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 166-167.

316 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 293.

817 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 294.
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Ha, ainda, direitos fundamentais que ndo estdo expressamente sujeitos a
reserva de lei restritiva, ou seja, ndo estdo prima facie sujeitos a limitagoes por parte
dos poderes publicos, porém néo significa que tais direitos sejam insuscetiveis de
qualquer restricdo. Existem inUmeras situacdes concretas de exercicio desses
direitos que revelam ser quase impossivel instituir um direito em favor de alguém

sem que nao haja reflexos no direito de terceiros.

3.11 Limites dos Limites

Novais entende genericamente como restricdo qualquer acdo ou OmMIsSSao
estatal — ai incluidos o legislador, a Administracdo e o Judiciario — que afete
desvantajosamente o contetdo de um direito fundamental, reduzindo, eliminando ou
dificultando “as vias de acesso ao bem nele protegido e as possibilidades de sua
fruicdo por parte dos titulares reais ou potenciais do direito fundamental”’, seja
porque enfraquecem “os deveres e obrigacdes, em sentido lato, que da necessidade
da sua garantia e promocéao resultam para o Estado™!8.

Verifica-se, entretanto, que tais restricbes sdo limitadas. Uma restricdo a um
direito fundamental somente € admissivel se, no caso concreto, aos principios
colidentes for atribuido um peso maior que aquele atribuido ao principio de direito
fundamental em questdo. Por isso que se afirma que os direitos fundamentais,
enquanto tais, sdo restricdes a sua propria restricdo e restringibilidades3!®. Tais limites
fazem parte da prépria esséncia dos direitos fundamentais uma vez que nao se pode
falar em liberdades ou direitos ilimitados e que é tarefa por exceléncia da

interpretacdo constitucional tornar seus contornos 0s mais claros possiveis.

N&o é demais repisar que os direitos fundamentais ndo sédo absolutos, pois,
além de nédo poderem ser utilizados ilicitamente, nem isentarem de responsabilidade

civil e penal os que deles abusarem, devem conviver com o0os demais direitos

318 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituic&o. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 157.
319 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 296.
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previstos na Constituicdo, ndo podendo eliminar iguais direitos de outras pessoas ou
da coletividade, sendo certo que a restricdo a direitos fundamentais se da de forma
excepcional, somente admitida quando for imprescindivel a salvaguarda e
concretizacdo de outro interesse, valor ou bem juridico igualmente protegido pela
Constituicéo3®?.

O minimo de direitos deve ser mantido e esse minimo é o limite material
absoluto chamado nucleo essencial, que ndo pode ser destruido, sendo reduto

invencivel.

Assim como sacrificios humanos ndo podem ser garantidos pela liberdade
religiosa, a callnia ndo é garantida pela liberdade de expressdo. Ambos os direitos
encontram seus limites, implicita ou explicitamente no texto constitucional. S&o os
chamados limites constitucionais ndo escritos, limites imanentes ou limites dos
limites. Segundo Virgilio Afonso da Silva3?!, a opc¢éo pelo termo “limite” é proposital
ja que se pretende denotar que, nesses casos, nao se deve falar em restricbes aos
direitos fundamentais ou colisdes entre eles, mas de meros limites que decorrem da

prépria Constituicao.

Os limites imanentes diferem das restricbes a direitos fundamentais
decorrentes de colisbes porquanto nestas se constituem novas restricoes a direitos
fundamentais, enquanto que naquelas o que a interpretacdo constitucional faz é
apenas declarar limites previamente existentes. Assim, quando se fala em proibicéo,
ndo se quer falar em proibi¢do instituida por alguma restricdo aquelas liberdades,
mas em proibicdo de mera ndo-protecdo®??. Para Freitas, “afirmar que os direitos
fundamentais tém limites imanentes importa dizer que tanto do ponto de vista

material, quanto do estritamente juridico, as normas constitucionais fundamentais ao

320 SARLET afirma de maneira categérica: “Se, por um lado, apenas o legislador se encontra
autorizado a estabelecer restricbes aos direitos fundamentais, por outro, ele préprio encontra-se
vinculado a eles, podendo afirmar-se que o art. 5°., §1°., da CF traz em seu bojo uma inequivoca
proibicdo de leis contrarias aos direitos fundamentais. (...) Isso significa, em Ultima ratio, que a lei ndo
pode mais definir autonomamente (isto é, de forma independente da Constituicdo) o conteudo dos
direitos fundamentais, o qual, pelo contrario, devera ser extraido exclusivamente das préprias hormas
constitucionais que os consagram.” SARLET, ... p. 324-325.

321 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 132.

322 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 132.
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estabelecerem tais direitos definem as respectivas fronteiras” 322 . Os limites
imanentes se traduzem em limites do contetdo da protecédo constitucional incluido

no ambito de rotacdo da norma jusfundamental.

Canotilho afirma que os limites imanentes sdo o resultado de uma
ponderacdo de principios juridico-constitucionais conducente ao afastamento
definitivo, no caso concreto, de uma dimensdo que, prima facie, cabia no ambito

protetivo de um direito, liberdade e garantia3?*.

Os ‘limites imanentes’ justificar-se-iam em virtude da existéncia de ‘limites
originarios ou primitivos’ que se imporiam a todos os direitos: (i) ‘limites
constituidos por direitos dos outros’; (ii) limites imanentes da ordem social;
(iii) limites eticamente imanentes. Haveria, pois, uma ‘clausula de
comunidade’ nos termos da qual os direitos, liberdades e garantias estariam
sempre ‘limitados’, desde que colocassem em perigo bens juridicos
necessarios a existéncia da comunidade.

Esta posicdo merece sérias reticéncias. Transferindo a possibilidade de
restricdes para direitos, liberdades e garantias asseguradas sem qualquer
‘reserva de restrigdo’ pela lei fundamental, correr-se-ia o risco de, a pretexto
de se garantirem os ‘direitos dos outros’, as ‘exigéncias de ordem social’ ou
de ‘ordem ética’, se colocar de novo os direitos, liberdades e garantias na
disposicdo limitativa do legislador. Quer dizer: o giro coperniciano
assinalado por KRUGER - ‘néo séo os direitos fundamentais que se movem
no ambito da lei, mas a lei que se move no ambito dos direitos
fundamentais’ — acabaria por ser neutralizado, pois a ‘doutrina da
regulamentacéo das liberdades’ reapareceria encapugada sob a forma de
limites imanentes325,

Vieira de Andrade diferencia trés concepcdes relacionadas aos limites
imanentes. Conforme a primeira, os limites imanentes se estabelecem em razao dos
limites de ndo perturbacdo, na medida em que cada direito esta limitado pelos
demais direitos existentes e que, em igual medida e condicfes, todos devem ser
considerados e preservados. Esses seriam, entdo, limites internos, resultantes de
situacdes de conflito entre os diversos valores representativos das vérias facetas da
dignidade da pessoa humana.

A segunda concepgdo considera a chamada clausula de comunidade

(exigéncias minimas de vida em sociedade) como valor elementar e condi¢cao sine

323 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 83
324 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1282.
325 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1280.
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gua non para subsisténcia em vida social. Esta compreensdo se diferencia da
primeira pela maior vastiddo do espectro de circunstancias que considera eficazes
na delimitacdo do conteudo dos direitos fundamentais, em vista de que na primeira
séo considerados os limites internos, enquanto na segunda o acento esta nos limites

ditos externos, embora 0s internos sejam igualmente considerados.

JA a terceira concepcdo apresentada pelo autor entende os direitos
fundamentais como tendo seu conteudo limitado pelas denominadas lei gerais,
assim entendidas determinadas normas ordinarias com carater imperativo, em
especial as leis civis e penais. Esta compreensdo se mostra de fragil construcao
porquanto assentada na hipotese da subversdo da hierarquia das normas,
sujeitando o conteudo de todos e quaisquer direitos fundamentais a reserva legal de
molde a somente afirmarem a respectiva exigéncia no ambito da legislacao

infraconstitucional.

Preconiza o citado autor, por fim, que os limites imanentes pressupdéem uma
tal interpretacdo das normas jusfundamentais que permita, desde logo, a limitagéo
do ambito de protecdo da norma, dele excluindo aquelas hipbteses faticas
incompativeis ainda que ndo expressamente ressalvada na definicdo textual do

direito328,

Conforme Alexy, o art. 19, paragrafo 2°. da Constituicdo alema estabelece um
limite adicional a restricdo e a restringibilidade dos direitos fundamentais ao proibir a
afetacdo desses direitos em seu conteudo essencial, pois se a Constituicao
estabelece algo tdo importante quanto uma proibicdo de afetacdo do conteudo
essencial dos direitos fundamentais, entdo, isso diz respeito no minimo também a

posicdes de direitos fundamentais individuais3?’.

O autor lembra, ainda, que a interpretacdo objetiva de Friedrich Klein para
quem o dispositivo citado proibe “que a validade de uma disposicdo de direito
fundamental seja de tal forma reduzida que se torne insignificante para todos os

individuos ou para a maior parte deles ou ainda para a vida social”’, pode coexistir

326 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais da Constituicdo portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 275-287 apud FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos
fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 84-87.

827 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 296.
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com as interpretacdes da teoria subjetiva, mas ndo poderé substitui-la. O problema
da garantia do conteudo essencial pode ser mais facilmente solucionavel no ambito
de uma teoria objetiva do que no de uma teoria subjetiva, porém esta ndo deve ser
desprezada, pois, segundo afirma, a natureza dos direitos fundamentais como
direitos dos individuos milita, no minimo, a favor de uma coexisténcia de uma teoria

subjetiva e de uma teoria objetiva3?8,

As teorias subjetivas do contetdo essencial podem ser absolutas ou relativas.
Os adeptos da teoria absoluta entendem o ndcleo essencial dos direitos
fundamentais como unidade substancial autbnoma que, independentemente de
qualquer situacdo concreta, estaria a salvo de eventual decisdo legislativa. Seria um
nacleo fundamental determindvel em abstrato e intocavel por ser dotado de maior
intensidade valorativa. Assim, haveria um espaco que seria suscetivel de limitacdo
pelo legislador e outro insuscetivel de limitacdo. Neste caso, além da exigéncia de
justificacéo, imprescindivel em qualquer hipétese, ter-se-ia um “limite do limite” para
a prépria acédo legislativa, consistente na identificagdo de um espaco insuscetivel de
regulacéao.

Ja os que defendem a teoria relativa entendem que o nucleo essencial deve
ser definido caso a caso, tendo em vista o objetivo perseguido pela norma de carater
restritivo e ndo poderia ser apartado dos principios da exigibilidade e da
proporcionalidade (que serdo analisados adiante). Assim, o nucleo essencial seria 0
minimo insuscetivel de restricdo ou reducdo com base num processo de ponderacao
entre meios e fins, com base no principio da proporcionalidade. Por esta teoria, a
protecdo do nicleo essencial teria significado marcadamente declaratério®?°. Se for
adotada uma perspectiva relativa da defesa do ndcleo essencial, esta dificilmente
pode ser distinguida do principio da proporcionalidade, da proibicdo do excesso e da

ponderacéao.

A adocdo de uma perspectiva absoluta, por sua vez, conduz que a sua

identificagdo com outros principios constitucionais, como é o caso do principio da

328 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 296-
297.

329 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 350-351.
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igualdade ou da dignidade da pessoa humana, quer a uma dificil e pouco

consistente tentativa de identificar um nudcleo irredutivel de protecéo.

Ambas as teorias procuram assegurar maior protecdo dos direitos
fundamentais, na medida em que buscam preserva-los contra uma agéo legislativa
desarrazoada, porém ambas também apresentam fragilidades. Quanto a teoria
absoluta, ela pode converter-se, em muitos casos, numa férmula vazia, dada a
dificuldade (ou até impossibilidade) de se demonstrar em abstrato a existéncia desse
minimo essencial, ao acolher a nogdo de que o nucleo essencial € insuscetivel de
reducao legislativa. A critica que se faz a teoria relativa, por sua vez, é que pode
conferir flexibilidade exagerada aos direitos fundamentais, o que pode

descaracteriza-los como principios centrais do sistema constitucional3%.

Diante disso, Hesse reconhece no principio da proporcionalidade uma
protecdo contra as limitacGes arbitrarias ou desarrazoadas e também contra a leséo
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais uma vez que a proporcionalidade,
segundo afirma, ndo ha de ser interpretada em sentido meramente econémico, de
adequacdo da medida limitadora ao fim perseguido, devendo também cuidar da

harmonizacéo dessa finalidade como direito afetado pela medida33.

A Constituicao brasileira de 1988 traz em seu artigo 60, paragrafo 4°., IV uma
clausula que reforca a ideia de um limite do limite ao vedar expressamente qualquer
proposta de emenda a Constituicdo tendente a abolir os direitos e garantias
individuais. Embora o texto constitucional ndo tenha contemplado expressamente
nenhuma das teorias acima apontadas sobre a protecdo do ndcleo essencial de
direitos fundamentais, € indubitdvel que a referida vedacdo decorre do modelo
garantistico utilizado pelo constituinte, uma vez que néo garantir um limite a restricdo

aos direitos fundamentais tornaria inécua qualquer protecdo constitucional332,

330 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 352.

331 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 352.

332 MENDES traz como exemplo o julgamento do HC 82.959 (rel. Min. Marco Aurélio) em que o
Supremo Tribunal Federal entendeu que a imposicdo de regime integralmente fechado para
cumprimento de condenag¢do nos crimes hediondos configuraria lesdo ao principio do nucleo
essencial. Afirma o autor que: “Nao é dificil perceber que a fixagdo in abstracto de semelhante
modelo, sem permitir que se levem em conta as particularidades de cada individuo, a sua capacidade
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Canotilho aponta para a existéncia de requisitos formais e materiais,
positivados na Constituicdo, que as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias
devem imperativamente satisfazer, que podem estar contidos em regras ou

principios da prépria Constituicao.

Os requisitos formais atuam como uma “zona de protecéo formal” (exigéncia
de expressa autorizacao restritiva contida na Constituicdo) e os requisitos materiais
pretendem assegurar a conformidade substancial da lei restritiva com os principios e
regras da Constituicao (principios da proporcionalidade da generalidade e abstracgéo,

da ndo-retroatividade e da salvaguarda do contetdo essencial)333,

Como requisito formal, o citado autor inclui a exigéncia de autorizacdo de
restricdo expressa de direitos, liberdades e garantias que tem como objetivo obrigar
o legislador a procurar sempre nas normas constitucionais o fundamento concreto
para o exercicio da sua competéncia de restricdo de direitos, liberdades e garantias
visa criar seguranca juridica nos cidadaos, que poderéo contar com a inexisténcia de
medidas restritivas de direitos fora dos casos expressamente considerados pelas

normas constitucionais como sujeitos a reserva de lei restritiva334.

Além da expressa previsdo constitucional, a restricdo de direitos, liberdades e
garantias s6 podem ser realizadas através de lei formal, o que reafirma o Parlamento
como “amigo” das liberdades e da “reserva de lei do Parlamento” como instrumento
privilegiado da defesa dos direitos, mesmo quando esta em causa a propria restricao
desses direitos, além de significar a exigéncia de uma cadeia ininterrupta de
legitimidade legal relativamente aos atos que restrinjam direitos, liberdades e

garantias®3®.

de reintegracéo social e os esfor¢os envidados com vistas a ressocializagéo, retira qualquer carater
substancial da garantia da individualizacdo da pena. Ela passa a ser uma delegacdo em branco
oferecida ao legislador, que tudo podera fazer. Se assim se entender, tem-se a completa
descaracterizacao de uma garantia fundamental. O regime integralmente fechado para todos é
incompativel, até mesmo do ponto de vista semantico, com a ideia de individualizagao” in MENDES,
Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. S&0
Paulo: Saraiva, 2015, p. 355.

333 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 452.

334 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 452.

335 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 453.
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Além do mais, as leis restritivas devem possuir carater geral e abstrato, ou
seja, devem se dirigir a um nimero indeterminado ou indeterminavel de destinatarios
ou regular um numero indeterminado ou indeterminavel de casos, a fim de se proibir
leis de natureza individual e concreta restritivas de direitos, liberdades e garantias.
Isso porquanto as leis particulares de natureza restritiva violam o principio da
igualdade, representam a manipulacdo da forma da leis pelos 6rgaos legislativos ao
praticarem um ato administrativo individual e concreto sob as vestes legais, e ndo
conttm uma normatizacdo dos pressupostos da limitacdo expressa de forma
previsivel e calculavel e, por isso, ndo garantem aos cidaddos nem a protecdo nem

alternativas de acéo e racionalidade de atuacéo33.

Outro requisito trazido por Canotilho € o da ndo retroatividade da lei restritiva.
Uma lei restritiva de direitos, liberdades e garantias sera retroativa quando as
consequéncias juridicas atribuidas aos fatos por ela regulados se produzem no
passado, ou seja, numa data anterior a da sua entrada em vigor. Esta retroatividade

€ inconstitucional por ferir principios da protecdo da confianca e da seguranca
juridica, além de ser arbitraria e restritiva de direitos, liberdades e garantias3?’.

Ainda, o principio da proibicdo do excesso significa, no ambito especifico das
leis restritivas de direitos, liberdades e garantias, que qualquer limitacdo legal ou
com base em lei deve ser adequada (apropriada para a prossecucdo dos fins
invocados pela lei), necessaria (exigivel) — s6 se deve lancar mao de lei restritiva
guando ndo houve outro meio igualmente eficaz, mas menos coativo, relativamente
aos direitos restringidos — e proporcional (com justa medida, ou seja, pode ser
inconstitucional uma lei que adote cargas coativas de direitos, liberdades e garantias
desmedidas, desajustadas ou excessivas, ainda que seja adequada e

necessaria)®38.

Por fim, entre os requisitos propostos por Canotilho estd o principio da
salvaguarda do nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias. Para tanto é

necessario se conhecer qual o objeto e qual o valor de sua protecéo.

33 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 454.
337 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 456.
338 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 457.
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Quanto ao objeto de protegcdo, existem a teoria objetiva e a subjetiva. A
primeira considera como objeto de protecédo do preceito a garantia geral e abstrata
prevista na norma (visa assegurar a eficacia de um direito fundamental em sua
globalidade), enquanto que a teoria subjetiva toma como referente a prote¢cdo ao
nucleo essencial do direito fundamental o direito subjetivo do particular, afirmando
qgue, de modo algum, pode ser sacrificado o direito subjetivo de uma pessoa a ponto

de, para ele, esse direito deixar de ter qualquer significado33°.

No que tange ao valor de protecdo, as teorias absolutas veem no nucleo
essencial um contedado normativo irrestringivel, abstratamente fixado, ou seja, para
esta teoria, 0 nucleo essencial € uma posicéo subjetiva de tal modo indisponivel que
nao pode ser relativizada por qualquer direito ou interesse contraposto, enquanto
que as teorias relativas veem no nucleo essencial o resultado de um processo de
ponderacédo de bens, constituindo aquela parte do direito fundamental que, em face
de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos e com ele colidentes,
acaba por ser julgada prevalecente e consequentemente subtraida a disposi¢cdo do

legislador34,

Por fim, Canotilho aponta casos especiais de restricdo tais como a perda de
direitos fundamentais quando o cidadao utiliza de forma abusiva para “combater a
ordem fundamental livre e democratica” como previsto na Constituicdo alema. Uma
coisa € nao ter direito a destruir direitos ou exercer atividades para destruicdo de

direitos, outra é institucionalizar a logica da perda de direitos por utilizacao

abusiva3*!,

O direito fundamental também pode ser restringido por forca de um estatuto
especial a que o cidaddo eventualmente esteja vinculado como militares, presos e
estudantes. Tais estatutos podem gerar problemas na ordenacdo entre direitos
fundamentais e outros valores constitucionais que devem ser resolvidos a luz dos

direitos fundamentais mediante uma tarefa de concordancia pratica e de

339 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 458-459.
340 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 459-460.
341 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 461-462.
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ponderacéo, possibilitadora da garantia dos direitos sem tornar impraticaveis os

estatutos especiais.

N&o significa que os cidadaos regidos por tais estatutos renunciem a direitos
fundamentais (em face do principio da irrenunciabilidade dos direitos fundamentais)
nem se vinculam voluntariamente a qualquer estatuto de sujeicéo, trata-se somente
de relacbes de vida disciplinadas por um estatuto especifico. Os estatutos devem
encontrar fundamento expresso na Constituicdo, salvo na hipétese de ser
estritamente necessério para salvaguardar bens constitucionalmente positivados e
expressamente definidos pelas instituicdes onde se desenvolvem estas relacdes (por
exemplo, limitacbes de alguns direitos aos funcionarios dos servicos de

estrangeiros)342.

3.1.2 Principio da Proporcionalidade como Limite as Leis Restritivas de
Direitos Fundamentais

O principio da proporcionalidade3* tem o conddo de néo transformar uma
injustica arbitraria em “justica sob a forma de lei”, vedando excessos de modo que a
autorizacdo constitucional conferida ao legislador ordinario para impor restricdo ao
ambito do direito fundamental ndo desborde em intervencéo desarrazoada. Trata-se
de instrumento de controle das restricbes dos direitos fundamentais com o fito de
gue estas se tornem adequadas aos fins legitimos almejados e constituam medidas

necessarias em uma sociedade democréatica.

Tal principio permite que a eficacia normativa dos principios constitucionais

seja maximizada, respeitando-se, todavia, o nucleo essencial de cada um, de modo

342 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 466-467.

343 Entende Eros Grau que é equivocada a definicdo da proporcionalidade como “principio”. Para ele,
tanto proporcionalidade como razoabilidade “ sdo, destarte, postulados normativos de
interpretacdo/aplicacdo do direito — um novo nome dado aos velhos e desprezados canones de
interpretacdo —, e nao principios”. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica da Constituicdo de
1988. 15. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 181.
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que a maior eficacia de um principio ndo signifique o aniquilamento daquele principio

gue teve sua carga normativa diminuida.

Para Canotilho, a ponderacao de bens juridicos-constitucionais se assenta na
ideia: “(1) de que entre as normas constitucionais ndo ha qualquer hierarquia
normativa material (ex.: o bem da sadude publica ndo € superior ao direito de greve);
(2) de que a ponderacao é feita entre bens constitucionais; ndo € uma ponderacao
de valores extraconstitucionais, pois deve tratar-se de bens constitucionalmente
reconhecidos; (3) a optimizacdo de bens constitucionais levada a efeito através da
ponderacdo ndo pressupdes qualquer exercicio abusivo, arbitrario ou inespecifico de
um direito fora do respectivo ambito de protecdo, pois o problema dos limites
imanentes € irresollvel através de critérios prévios, livres de qualquer ponderacéao,
sé podendo constituir-se como resultado de ponderacdo de principios juridico-

constitucionalmente consagrados™3#4.

Assim, o principio da proporcionalidade exige que a lei restritiva de direitos
fundamentais respeite seus trés elementos formadores, quais sejam, a adequacéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, a fim de ponderar os bens

juridicos constitucionalmente protegidos em analise.

Conforme Alexy, a chamada “maxima da proporcionalidade em sentido
estrito”, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas. Assim, quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagdnico, a possibilidade juridica para
a realizacdo dessa norma vai depender do principio antagbnico que se esta

enfrentando.

Destarte, para se chegar a uma deciséo, faz-se necessario sopesar 0s termos
da lei de colisdo, uma vez que a aplicacdo de todos os principios validos é
obrigatoria. Verifica-se, portanto, que o carater principiolégico das normas de direito
fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com

principios antagbnicos. Isso significa, por sua vez, que a maxima da

344 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1282.
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proporcionalidade me sentido estrito é deduzivel do carater principiologico das

normas de direitos fundamentais34°.

Barros salienta que na maioria das vezes em que se esta em julgamento a
proporcionalidade de uma medida restritiva € dificil identificar o vicio da lei sob
apenas uma das suas vertentes, uma vez que a violacdo ao principio da
proporcionalidade faz com que imbriquem varios elementos que o configuram e o
resultado do teste aplicado pode, ainda, conectar-se com outros tipos de vicios que
também afetam o contetdo da lei, como, por exemplo, quando a violagdo ao
principio vem acompanhada de atentado a outros principios ou regras
constitucionais, mas os fundamentos de cada qual sdo perfeitamente

distinguiveis36.

Para o subprincipio da adequacédo, importa saber se o meio escolhido
contribui para a obtencéo do resultado pretendido. Significa dizer que, sob a 6tica da
adequacao, resta excluida qualquer consideracdo no tocante ao grau de eficacia dos
meios tidos como aptos a alcancar o fim desejado (essa questdo € importante na

perspectiva do principio da necessidade que serd visto adiante).

A adequacdo dos meios aos fins € uma exigéncia de que toda medida
restritiva deve ser idénea a consecucdo da finalidade perseguida, baseada no
interesse publico, pois se ndo for apta para tanto, h4 de ser considerada

inconstitucional.

Conforme Barros, o exame da medida restritiva deve ser feito sob o enfoque
negativo, ou seja, somente quando inequivocamente se apresentar como inidénea
para alcancar seu objetivo é que a lei deve ser anulada. Assim, o erro de prognose
legislativa é tolerado, até porque a adequacado deve ser aferida no momento em que

345 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 117-
118.

346 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 77-78. A autora apresenta como exemplo o caso de uma restricdo desigualitaria, em que o
legislador, além de impor uma restricdo em si mesma desarrazoada, o faz em relacdo a apenas um
grupo de pessoas.
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o legislador tomou a sua deciséo, a fim de que se possa estimar se, naquela ocasiao

0s meios adotados eram apropriados aos objetivos pretendidos34’.

J& o subprincipio da necessidade ou da exigibilidade é o de que a medida
restritiva seja indispensavel para a conservacao do proprio ou de outro direito
fundamental e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, porém
menos gravosa, ou seja, deve utilizar o0 meio menos gravoso (a menos restricao

possivel) e 0 mais idéneo para a consecuc¢do do fim, baseado no interesse publico.

A necessidade de uma medida restritiva traduz-se por um juizo positivo, pois
nao basta afirmar que o meio escolhido pelo legislador ndo € o que menor lesividade
causa. No caso, o0 juiz deve indicar qual o meio mais idéneo e por que objetivamente
produziria menos consequéncias gravosas, entre os varios meios adequados ao fim

colimado348 349,

Assim, pode-se concluir que aquilo que € adequado pode ser necessario, mas
0 que é necessario ndo pode ser inadequado.

Num caso concreto, 0 juizo acerca da exigibilidade de uma medida restritiva
deve ser realizada através de uma avaliacdo sobre o grau de afetacdo do
destinatario, em funcdo do meio eleito. Significa dizer que havera uma margem de
livre apreciacdo do juiz que nem por isso retira seu carater objetivo, antes se aplica
pela propria natureza da ciéncia do direito. Barros registra que o processo de
avaliagcdo da necessidade de uma medida legal restritiva de direito é controlavel e

347 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 80.

348 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 82.

349 Alexy apresenta a seguinte estrutura: “o Estado fundamenta a persecugéo do objetivo Z com base
no principio P1. Ha pelo menos duas medidas , M1 e M2, para realizar ou fomentar Z, ambas sao
igualmente adequadas. M2 afeta menos intensamente que M1 — ou simplesmente ndo afeta — a
realizacdo daquilo que uma norma de direito fundamental com estrutura de principio — P2 — exige.
Sob essas condi¢bes, para P1 é indiferente se se escolhe M1 ou M2. (...) Para P2, no entanto, a
escolha entre M1 e M2 néo ¢€ indiferente. (...) No que diz respeito as possibilidades faticas, P2 pode
ser realizado em maior medida se se escolhe M2 em vez de M1. Por isso, pelo ponto de vista da
otimizacdo em relacdo as possibilidades faticas, e sob a condi¢cdo de que tanto P1 quanto P2 sejam
validos, apenas M2 é permitida e M1 é proibida. (...) Portanto, o exame da necessidade que o
Tribunal Constitucional Federal define como a exigéncia de que “o objetivo ndo possa ser igualmente
realizado por meio de outra medida, menos gravosa ao individuo”, decorre do carater principiolégico
das normas de direitos fundamentais”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 119.
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pode ser respaldada por provas, j4 que, assim como em relagdo ao subprincipio da

adequacéo, esta ligada a otimizacdo de possibilidades faticas3°.

Ainda que adequada e necesséaria a medida restritiva de direito fundamental,
pode ser que em determinada situac&o resulte uma sobrecarga ao atingido que nao
seja compativel com a ideia de justa medida. Assim, o0 subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito — também chamado de regra da ponderacdo —
aparece como importante instrumento para indicar se o meio utilizado estd em

razoavel proporcdo ao objetivo almejado®?.

Nesse sentido, a proporcionalidade strictu sensu surge quando estdo em
causa situacbes em que néo se pode concluir qual seria 0 meio menos restritivo
utilizando-se somente os principios da adequacéo e da necessidade®>2. Como dito
por Mendes, a proporcionalidade assume o papel de um controle de sintonia fina,

indicando a justeza da solugéo encontrada ou a necessidade de sua revisao32,

Em raz@o dessa caracteristica de se apresentar principalmente quando da
interpretacdo de um caso concreto, apesar de considerar um eficaz instrumento de
apoio as decisfes judiciais, Bonavides demonstra preocupacao de que 0 emprego

do critério de proporcionalidade pode resultar sem dlvida no grave risco de um

350 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 83.

351 BARROS informa que a diferenca basica entre o principio da necessidade e o principio da
proporcionalidade em sentido estrito estd no fato de que o primeiro cuida de uma otimizagdo com
relacdo a possibilidades faticas, enquanto este envolve apenas a otimizacdo de possibilidades
juridicas. BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 85-86.

852 Seguindo o modelo formulado por Alexy para explanar sobre a regra da necessidade, Barros
apresenta situacao hipotética semelhante: “Imagine-se a situacdo em que M1 e M2 sdo meios
igualmente adequados para a realizacdo de um fim F, reclamado pelo direito D1. M2 afeta a
realizacdo de D2 menos que M1, mas, em contrapartida, M1 € menos restritivo a D3 que M2. Nesse
caso, a maxima da necessidade ndo permite decisdo alguma entre as trés hipoteses que surgem: a)
eleger M1, realizar D1 e, com isto, estabelecer preferéncia de D3 frente a D2; b) eleger M2, realizar
D1, dando-se prevaléncia a D2 em relacdo a D3, ou c) ndo eleger nem M1 nem M2, elegendo
preferéncia de D2 conjuntamente com D3 frente a D1. Qualquer que seja a escolha, esta sera dada
pela justificativa da precedéncia de um direito sobre o outro, exigida pela maxima da
proporcionalidade em sentido estrito”. BARROS, Suzana de Toledo. O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 86.

353 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 367.
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consideréavel reforco dos poderes do juiz, com a consequente diminuicdo do raio de

competéncia elaborativa do legislador.

Por isso, o autor entende que o principio da proporcionalidade, quando
utiizado como via interpretativa, deve entrar em conexdo com a chamada
“‘interpretacdo conforme a Constituicdo”. Assim, o principio da proporcionalidade
deixaria de ser um artificio de livre-arbitrio nas méaos do aplicador da lei, em

detrimento do rigor das regras abstratas contidas na legislagao.

Isso porque quando conjugado com o principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo, o principio da proporcionalidade sai fortalecido porquanto na
apreciacdo de uma inconstitucionalidade o aplicador da lei, adotando aquela posicao
hermenéutica, faz de tudo para preservar a validade do contetdo volitivo posto na
regra normativa pelo seu respectivo autor. Dessa maneira, segundo o autor, afasta-
se o perigo de que o principio em analise “viesse a abalar o equilibrio constitucional

dos poderes e resvalar para o governo dos juizes”34.

3.1.3 Restricdes ndo expressamente autorizadas aos direitos fundamentais

Além das restricBes constitucionais diretas ou imediatas, ou seja, aquelas
diretamente estabelecidas pelas proprias normas constitucionais e das restricbes
estabelecidas por lei mediante autorizacdo expressa da Constituicdo (reserva de lei
restritiva), existem as restricbes ndo expressamente autorizadas pela Constituicao,
isto é, limites constitucionais ndo expressos, cuja admissibilidade € postulada pela
necessidade de resolucdo de conflitos de direitos3®.

Explica Canotilho que alguns doutrinadores identificam as restricbes nao
expressamente autorizadas pela Constituicdo como limites imanentes. O autor,
porém, propde a substituicdo desta férmula para a mais atual porquanto a teoria dos

limites imanentes, segundo defende, anda associada a chamada teoria interna das

354 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 426-
427.

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1276.
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restricbes aos direitos fundamentais que n&o encontra apoio em sua obra, mas
sugere que o problema das restricbes ndo escritas deve ser abordado em
separado®°6,

Novais reduz a complexidade da questdo procurando uma resposta para a
seguinte pergunta: “como enquadrar constitucionalmente a inevitavel ocorréncia de
um tipo de limitacbes que a propria Constituicdo aparentemente proibe e qual o
regime juridico que lhes é aplicavel?”3’

Segundo o autor, nenhum dos modelos anteriormente estudados, quais
sejam, a teoria externa (a qual atribuia relevancia decisiva ao sistema diferenciado
de reservas com que a Constituicdo dotou os direitos fundamentais), a teoria interna
(que se apoiava essencialmente na existéncia de limites imanentes dos direitos
fundamentais ) e o modelo dos direitos fundamentais enquanto principios (que fazia
da metodologia da ponderacdo o elemento central da propria teoria dos direitos
fundamentais ), é capaz de, por si s6, fornecer um adequado enquadramento
dogmatico ao problema constitucional as restricbes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizados pela Constituicdo®°8.

N&o pode o sistema constitucional proibir quaisquer restricdes a direitos
fundamentais desde que ndo expressamente autorizados pela Constituicao, pois €
impossivel ao legislador constituinte prever todas as possiveis colisbes de direitos e
bens constitucionais de forma a assegurar a convivéncia dos referidos bens e
direitos constitucionais, em cada caso concreto. E inviavel um modelo que assenta
na pretensa capacidade de o legislador constituinte resolver adequada e
explicitamente toda a série infindavel de situacdes que afetardo a vida e a
concretizacdo de direitos fundamentais, posto que imprevisiveis.

N&o se trata, outrossim, de considerar como limites imanentes aos direitos

fundamentais como defendem alguns doutrinadores®>® — apesar de se imporem por

3% O autor d4 o exemplo de que, embora ndo sejam previstos limites ao direito de greve pela
Constituicdo portuguesa, justificar-se-iam limites constitucionais ndo escritos a fim de salvaguardar
outros direitos ou bens constitucionalmente garantidos (exigéncia de garantia de servicos minimos em
hospitais, servi¢cos de segurancga, etc.). CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituicao. 7. ed., 15. reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1277.

357 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constitui¢c&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 363.

3% NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constitui¢c&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 363.

3%9 Entre os quais se encontra BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o
controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003, p. 166 et seq.
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uma necessidade de realizar a compatibilizagcdo de bens através da ponderacao
entre direitos fundamentais e bens juridico-constitucionais relevantes — como
também nédo se trata de hierarquizar os direitos fundamentais nem de identificar
limites ndo escritos aprioristicos como defende a teoria interna das restricbes aos
direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, assim, estdo submetidos a uma “reserva geral
imanente de ponderagdo”3®° pela qual se busca compatibilizar por um lado, as
necessidades de protecéo privilegiada e qualificada das liberdades individuais e, por
outro, a satisfacéo, por parte do Estado, das necessidades de vida em comunidade
politicamente organizada e, em patrticular, a garantia dos direitos fundamentais dos
outros e a realizacdo dos bens constitucionais6?.

Explica Gilmar Mendes que a configuracdo de uma colisdo poderia legitimar o
estabelecimento de restricdo a um direito ndo submetido a reserva legal expressa, a
partir da concepcao de existéncia de restricbes ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo, como decorréncia logica da necessidade de convivéncia pratica das
diversas posi¢cdes constitucionais. Aduz que a clausula de reserva legal subsidiaria
trazida pelo artigo 5°, inciso Il da ConstituicAo Federal poderia, aparentemente,
facilitar a atividade legislativa, porém alerta que toda acdo limitadora deve ser
realizada com cautela, “endo em vista a possibilidade de abusos no
estabelecimento de restricoes a direitos fundamentais ndo submetidos a reserva
legal expressa”62. por isso, qualquer acéo restritiva sem reserva legal expressa
deve ser fundamentada também em norma constitucional, a fim de se evitar abusos.

N&o é plausivel admitir, ainda, a possibilidade de inexisténcia de limites a um
direito fundamental, pois seria 0 mesmo que se aceitar a incoerente ideia de que um
direito fundamental pode ter prevaléncia absoluta sobre outro direito igualmente

fundamental3%3,

%60 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais N&o Expressamente
Autorizadas pela Constituic&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 570.

%1 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais N&o Expressamente
Autorizadas pela Constituic&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 574.

362 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 210.

363 “Ter um direito fundamental ndo significa ter uma posicao juridicamente sustentada de natureza
absoluta, definitiva ou fechada (...). Ter um direito fundamental de liberdade significa, na sua
dimenséo subjectiva, ter uma posicao forte de garantia de liberdade e autonomia pessoal, que vincula
diretamente as entidades publicas e de que estas, mesmo quando actuam nas vestes do legislador
democraticamente legitimado, ndo disp6em livremente e onde sé podem intervir desde que
preenchidos requisitos constitucionais estritos”. NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos
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Ao contrario, a ideia de restricbes ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo surge justamente da percepcao de que ndo ha direitos absolutos nem
ilimitados3®. Os limites ao exercicio de um direito, mesmo que se trate de um direito
fundamental, decorrem da prépria ordem constitucional, ainda que nao decorram
imediatamente do texto constitucional e nem de reserva legal. Por exemplo,
Canotilho entende que o direito de manifestacdo esta sujeito aos limites da “néo
violéncia” e aos limites resultantes da necessidade de protecdo do conteudo
juridicamente garantido dos direitos dos outros, como a liberdade de deslocacéo, ou

seja, esta sujeito aos limites basicos decorrentes da ordem juridico-constitucional3.

Assim, na medida em que s6 as circunstancias particulares de cada caso
podem determinar a configuracdo concreta da compatibilizacdo 6ptima dos
interesses em colisdo, a garantia tipica proporcionada pelos direitos
fundamentais é originaria e constitucionalmente consagrada e estruturada
como garantia intencionalmente aberta, dada a impossibilidade objectiva de
o legislador constitucional regular e prever todas as condi¢es e limitagBes
da sua concretizacdo. N&o significa isto que, por vezes, o legislador
constituinte ndo possa consagrar garantias jusfundamentais em termos
fechados e definitivos e em moldes susceptiveis de uma aplicagédo
subsuntiva, como se de regras se tratasse. Mas, na generalidade dos casos,
a Constituicdo recorre a formulas lapidares abertas, a conceitos
indeterminados ou carentes de um preenchimento valorativo que permitam
atender, nas circunstancias da sua aplicabilidade concreta, as exigéncias
dissonantes referidass®®.

Na sua generalidade, contudo, as normas de direitos fundamentais revestem-
se da natureza de principios ou, recorrendo a terminologia tradicional, “consagram
garantias subordinadas a uma reserva geral imanente de ponderacdo ou de
necessidade de compatibilizacdo de valores, bens ou interesses igualmente dignos
de protecdo™®’, o que, mesmo quando a Constituicdo ndo prevé expressamente,

mediante o recurso de férmulas abertas e a conceitos indeterminados carentes de

Fundamentais N&o Expressamente Autorizadas pela Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 570.

364 MENDES comenta que o tema nado passou despercebido pelo Supremo Tribunal Federal por
ocasiao do julgamento da ADPF 130, em que estava em julgamento, entre outros assuntos, a
ponderacédo diretamente constitucional entre blocos de bens de personalidade: o bloco dos direitos
gue déo conteldo a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a imagem, honra, intimidade e vida
privada. Segundo o autor, “a maioria dos Ministros se preocupou em enfatizar a inexisténcia de
direitos absolutos no sistema constitucional patrio, a necessaria coexisténcia harmoniosa das
liberdades, a auséncia de primazia absoluta e a priori de um direito sobre o outro e a ponderagéo
como técnica adequada para superar os antagonismos e definir, sempre no caso concreto, qual dos
direitos deve prevalecer” (MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 210).

365 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 15. reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 451.

366 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constitui¢c&o. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 574.

367 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constituicéo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 575.
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um preenchimento valorativo, envolve, consoante as circunstancias do caso
concreto, a possibilidade de sua cedéncia, afetacdo desvantajosa, limitacdo ou

restricdo por parte dos poderes constituidos.

A forca normativa da ConstituicAo e a aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais, apurada a natureza de principio da norma de direito fundamental em
guestdo, ou seja, admitir a limitacdo de um direito fundamental em face da
necessidade de garantia de outros bens igualmente dignos de protecao juridica, se
tratara de determinar em que circunstancias e que bens podem justificar a cedéncia
do direito fundamental e qual a medida admissivel dessa cedéncia, considerando as
interpretacbes efetuadas em abstrato pelo constituinte, bem como as reservas

colocadas nos direitos fundamentais.

3.2 Restricdes ao direito a catedra

Em artigo intitulado “A garantia constitucional da liberdade da ciéncia, da
pesquisa e do ensino e suas limitacdes. Uma visdo da Constituicdo alema” 368,
Knudsen comenta acerca da liberdade cientifica por meio de exemplos extraidos dos
julgamentos do Tribunal Constitucional alemao, realizando contraponto entre o artigo
5°. da Constituicdo aleméa3° com o artigo 19%7° do mesmo diploma legal.

O artigo 5° traz uma lista de garantias em relacéo a liberdade de expressao,

de informacéo e de imprensa, com especial previsdo de que ndo ha censura prévia

368 KNUDSEN, Holger. A garantia constitucional da liberdade da ciéncia, da pesquisa e do ensino e
suas limitagdes. Uma visao da Constituicdo alema. Trad. Débora Gozzo. In: Revista mestrado em
direito: Unifieo - Centro Universitério FIEO, v. 8, n. 1, p. 153-166, jan./jun. 2008.

369 Artigo 5 [Liberdade de opinido, de arte e ciéncia] (1) Todos tém o direito de expressar e divulgar
livremente o seu pensamento por via oral, por escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem
impedimentos, em fontes de acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade de informar através
da radiodifusao e do filme ficam garantidas. N&o serd exercida censura. (2) Estes direitos tém por
limites as disposi¢des das leis gerais, 0os regulamentos legais para a protecdo da juventude e o direito
da honra pessoal. (3) A arte e a ciéncia, a pesquisa e o ensino séo livres. A liberdade de ensino nédo
dispensa da fidelidade a Constituicao.

870 Artigo 19 [Restricdo dos direitos fundamentais — Via judicial] (1) Na medida em que, segundo esta
Lei Fundamental, um direito fundamental possa ser restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei
tem de ser genérica e ndo limitada a um caso particular. Além disso, a lei tera de citar o direito
fundamental em questdo, indicando o artigo correspondente. (2) Em nenhum caso, um direito
fundamental podera ser violado em sua esséncia.
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na Alemanha, sendo seus limites fixados nas normas de leis gerais, nos dispositivos
legais para protecdo da infancia e juventude e no direito a honra pessoal.

Mais especificamente no inciso 3 do citado dispositivo legal aleméo, é
elencado como direito fundamental autbnomo a liberdade de expresséo artistica,
cientifica, de pesquisa e de ensino.

O fato de a lei maior alem& mencionar “ciéncia, pesquisa e ensino” em
conjunto, nao significa que sejam direitos postos lado a lado, mas que se tratam de
uma unidade sob o direito fundamental da liberdade de ciéncia. Os termos
analisados ja foram objeto de avaliacao pelo proprio Tribunal Federal Constitucional
alemao para quem o conceito comum de “ciéncia” traduz os termos “pesquisa’ e
“ensino”, sendo que aquela (como atividade intelectual, com os objetivos de alcancar
novos conhecimentos de modo metddico, sistematico e comprovavel) provoca
sempre, em vista de novas questdes, o0 avanco da ciéncia. Ao mesmo tempo, ela é o
pressuposto essencial para garantir o carater da doutrina fundamentada na
transmissédo da ciéncia, por meio do conhecimento adquirido pela pesquisa3’?.

Ja no sentido subjetivo, o entendimento do Tribunal Federal Constitucional
alemdo € o de que o artigo 5° alinea 3 da Constituicdo daquele pais protege o
direito a liberdade

da atividade cientifica nele contido, contra ataques estatais e contra
gualguer um ativo na area da ciéncia, ou que nela queira atuar. Esse
espaco de liberdade do cientista € protegido fundamentalmente sem
reservas, nele imperando a liberdade absoluta perante toda ingeréncia do
poder publico. Nesse espaco de liberdade cabem especialmente os
processos assentados na prépria estrutura e dindmica da ciéncia, modos de
agir, decisbes pela descoberta de conhecimentos, sua interpretacdo e
continuacdo. Todo aquele que atua na &rea da ciéncia, da pesquisa, do
ensino tem (...) um Direito de defesa contra toda atuacéo estatal sobre o
processo de produgdo e mediagédo dos conhecimentos cientificos372.

A organizacdo das aulas encontra-se basicamente nas maos dos
professores universitarios. Pertence a sua liberdade de ensino, estabelecer
seu contelido e seu andamento373,

871 BVerfGE vol. 35, p. 79 e 113 apud KNUDSEN, Holger. A garantia constitucional da liberdade da
ciéncia, da pesquisa e do ensino e suas limitacdes. Uma visdo da Constituicdo alema. Trad. Débora
Gozzo. In: Revista mestrado em direito: Unifieo - Centro Universitario FIEO, v. 8, n. 1, p. 153-166,
jan./jun. 2008, p. 162.

872 BVerfGE, vol. 35, p. 79 e 112 e s. apud KNUDSEN, Holger. A garantia constitucional da liberdade
da ciéncia, da pesquisa e do ensino e suas limitagdes. Uma visdo da Constituicdo alema. Trad.
Débora Gozzo. In: Revista mestrado em direito: Unifieo - Centro Universitario FIEO, v. 8, n. 1, p.
153-166, jan./jun. 2008, p. 163.

373 BVerfGE, vol. 55, p. 37 e 68 apud KNUDSEN, Holger. A garantia constitucional da liberdade da
ciéncia, da pesquisa e do ensino e suas limita¢gdes. Uma visdo da Constituicdo alema. Trad. Débora
Gozzo. In: Revista mestrado em direito: Unifieo - Centro Universitario FIEO, v. 8, n. 1, p. 153-166,
jan./jun. 2008, p. 163.
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Nesse diapasdo, a frase contida no mesmo inciso 3 segundo a qual “A
liberdade de ensino ndo dispensa da fidelidade a Constituicdo” ndo importa em uma
limitacdo a mais a liberdade de ensino. Visa apenas a impedir alguma espécie de
autoritarismo que implique em desrespeito a Constituicdo alema.

Outra importante decisdo acerca da matéria liberdade da ciéncia foi tomada
pelo mesmo Tribunal alemédo no ano de 1978 quando cientistas da Universidade do
Estado de Hessen ingressaram com acéo posicionando-se contra a norma inserta
nos regimentos internos daquela instituicdo de ensino que os obrigava a levarem em
consideracdo as consequéncias sociais de todas as atividades de pesquisa.
Entretanto, o Tribunal entendeu que as normas da universidade estavam em
conformidade com a Constituicdo e manifestou-se sobre o valor da liberdade nesses

termos:

A favor da Liberdade da Ciéncia deve-se considerar sempre o
pensamento, que justamente uma ciéncia que seja livre de consideracdes
sobre a sua utilidade para a sociedade, e que ndo seja conveniente
politicamente, € a que melhor serve, em resumo, ao Estado e a
sociedade3.

Da leitura do citado artigo 5°. da Lei Fundamental alema, verifica-se a
inexisténcia de qualquer limitacdo explicita da liberdade de ciéncia, pesquisa e do
ensino, a nao ser pela obrigatoriedade de fidelidade dos cientistas a Constituicao (“A

liberdade de ensino ndo dispensa da fidelidade a Constituicao”).

Entretanto, conforme ja estudado alhures, ainda que ndo exista restricao
expressa a esses direitos fundamentais, ha restricdes imanentes que se inferem do
préprio texto constitucional, ja que ndo ha direitos fundamentais que sejam absolutos
ou ilimitados. Assim, por exemplo, um historiador ndo pode fazer afirmagdes
ofensivas sob o manto da liberdade de ciéncia e nem um médico pode deixar de se
importar com os direitos a vida e a salde de um paciente ao realizar experimentos

clinicos porguanto ndo se pode infringir o direito penal em nome da ciéncia.

Consoante outrora também ja explicitado, a colisdo entre um direito
fundamental como a liberdade de ciéncia e a prote¢do de outros direitos de idéntica

hierarquia constitucional deve ser sanada através da aplicagcdo do principio da

374 BVerfGE, vol. 47, p. 327 e 370 apud KNUDSEN, Holger. A garantia constitucional da liberdade da
ciéncia, da pesquisa e do ensino e suas limita¢gdes. Uma visdo da Constituicdo alemd. Trad. Débora
Gozzo. In: Revista mestrado em direito: Unifieo - Centro Universitario FIEO, v. 8, n. 1, p. 153-166,
jan./jun. 2008, p. 163.
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proporcionalidade em cada caso concreto. Conforme ja foi assentado pelo Tribunal

Federal Constitucional alemao:

Liberdade de Ciéncia e a protecdo de outros bens juridicos garantidos
constitucionalmente (...) confronta-se aquela com os (...) valores que com
ela colidem, sem preferéncia. Mesmo sem restricdo, os direitos garantidos a
liberdade necessitam ser vistos no ambito da responsabilidade de
associacao®’.

Em mais uma decisdo sobre esta matéria, desta feita do ano de 1995, o

Tribunal Federal Constitucional alemao asseverou:

O pais precisa cuidar para que haja instituicdes que tenham a
funcionalidade de uma empresa que exerca livremente a atividade da
ciéncia, e que o direito fundamental da atividade cientifica livre, por meio de
medidas de seguranca organizacionais, continue intangivel, bem como levar
em consideracao, tanto quanto possivel, as outras tarefas legitimas dos
estabelecimentos cientificos e os diferentes direitos fundamentais dos
envolvidos. Com isso o legislador pode ordenar, conforme seu
entendimento, a organizacao das universidades, enquanto for garantido que
0 ponto central da atividade cientifica permaneca sendo a autodeterminacéo
do portador do direito fundamental individual®78.

No Brasil, como j4 dito a exaustdo, o reconhecimento inequivoco da
autonomia universitaria e instituicdo da liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento como principios insculpidos na nossa Carta Magna nao
significa que estamos diante de uma liberdade absoluta. Existe um complexo
normativo que impede que se defenda a liberdade de ensinar ilimitada, o que néo

significa que haja uma tendéncia a silenciar o docente.

Para se conhecer a extensdo da liberdade de ensinar faz-se necessario
interpretar o conceito dentro de um contexto, pois “direito € fusdo de texto e
realidade e preserva um aspecto politico relevante para sua configuracdo como
norma de dever ser’®’’. Assim, a interpretacédo do direito deve partir da premissa de
gue a Constituicdo tem que ser entendida tendo em conta a conjuntura de sua

aplicacao, porquanto “a alopoiese do direito é fundamental para a compreenséao da

875 BverfGE, vol. 47, p. 327 e 369 apud KNUDSEN, Holger. A garantia constitucional da liberdade da
ciéncia, da pesquisa e do ensino e suas limitagdes. Uma visdo da Constituicdo alema. Trad. Débora
Gozzo. In: Revista mestrado em direito: Unifieo - Centro Universitario FIEO, v. 8, n. 1, p. 153-166,
jan./jun. 2008, p. 164.

376 BverfGE, vol. 35, p. 79 e 115; BVerfGE, vol. 93, p. 85 e 95 apud KNUDSEN, Holger. A garantia
constitucional da liberdade da ciéncia, da pesquisa e do ensino e suas limitagdes. Uma visdo da
Constituicdo alema. Trad. Débora Gozzo. In: Revista mestrado em direito: Unifieo - Centro
Universitario FIEO, v. 8, n. 1, p. 153-166, jan./jun. 2008, p. 165.

377 BELLO FILHO, Ney de Barros. Sistema Constitucional Aberto. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
280.
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proposi¢cdo constitucional, admitindo-se que a norma cria-se a partir da fusao do

texto com a realidade e da politizacdo do espaco juridico”’8,

A ideia de fusdo do texto com a realidade faz sentido também na doutrina de
Smend para quem a acep¢do de um ornamento juridico positivo a respeito dos
limites da liberdade académica ndo é univoco, ou seja, € variavel, porque o
significado dos valores que com ela coexistem e se contrapdem mudam e, portanto,

o sentido da relacdo que travam também muda permanentemente3’,

Para se explicar os limites a liberdade de ensinar deve-se retornar aos
preceitos fixados no toépico anterior que fala sobre restricbes aos direitos
fundamentais. Deve-se ter em conta que os direitos fundamentais — tais como a
liberdade académica — fazem parte de uma estrutura de normas com status de
principios que se encontram em permanente conflito e devem ser sempre

compatibilizados.

Diante do que foi estudado no tdpico anterior, pode-se concluir que,
predominantemente, as restricdes postas a liberdade de ensinar sdo aquelas do tipo
nao expressamente autorizadas porquanto ndo ha no texto constitucional qualquer
justificativa expressa, direta e taxativa (sequer indiretamente por reserva legal) que
restrinja o exercicio da liberdade de ensinar. Contudo, sua coexisténcia com outros
direitos constitucionalmente protegidos, pode importar na limitacdo de seu conteudo,

a fim de que seja possibilitado o exercicio dos direitos envolvidos na pratica.

Conforme ja mencionado, os principios de igualdade de condicbes de acesso
e permanéncia na escola, liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber, o pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagdgicas
e garantia de padrédo de qualidade previstos no art. 206 da Constituicdo devem ser
interpretados com a realidade de um direito maior insculpido no art. 6°., o qual prevé

a educacéo como direito social.

A educacéo, consoante se colhe do art. 205 da CF/88, é direito de todos e

378 BELLO FILHO, Ney de Barros. Sistema Constitucional Aberto. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
281.

379 SMEND, Rudolf. Ensayos sobre la libertad de expresion, de ciencia y de céatedra como
derecho fundamental y sobre el Tribunal Constitucional Federal aleman. México: Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2005, p. 30.
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obrigacdo do Estado e deve visar “ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”. Os
principios da educacdo sdo, portanto, parametros que devem constituir a base de
todo planejamento na area do ensino, tendo em vista a concretizacdo dos anseios

do legislador constitucional3°,

Nesse contexto, o exercicio da liberdade de ensinar que ndo garanta o direito
a educacao do aluno e seu pleno desenvolvimento, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho extrapola os limites da autonomia
universitaria e institucional e também os limites da denominada liberdade de

catedrassl,

O art. 209 do Constituicdo traz certas condi¢cdes para o exercicio do ensino
pela iniciativa privada, quais sejam, o cumprimento das normas gerais da educacao
nacional (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional e, especialmente, 0s
principios e fundamentos constitucionais da educacdo e do ensino, incluindo os
contetdos minimos para o ensino fundamental previstos no art. 210) e a autorizagcado
e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico. Tais condicbes ndo chegam a
significar grandes restricdes a iniciativa privada, mas o que importa analisar é que
tais mandamentos também séo direcionados as instituicdes publicas de ensino uma
vez que ndo se mostra razoavel exigir o Estado da iniciativa privada algo que nao se
obrigue a cumprir, tendo em vista que a educacado possui natureza eminentemente

publica.

Como ja foi dito, possui o professor liberdade para ministrar seu curso com 0s

métodos de ensino, as técnicas de ensino, os recursos didaticos®? e a metodologia

380 “A consecugdo pratica dos objetivos da educacdo consoante o art. 205 (...) s6 se realizara num
sistema educacional democratico, em que a organizagdo da educacao formal (via escola) concretize o
direito ao ensino, informado por principios com eles coerentes, que, realmente, foram acolhidos pela
Constituicdo”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 839.

381 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de catedra e a
Constituicdo Federal de 1988: alcance e limites da autonomia docentes. In: CAULA, Bleine Queiroz et
al. Didlogo ambiental, constitucional e internacional. Fortaleza: Premius, 2014. v. 2. p. 213-238, p.
220.

382 Método, estritamente considerado, é a organizacdo de recursos e procedimentos visando a
aprendizagem, enquanto técnicas de ensino sdo os modos de condugdo da aprendizagem. J& os
recursos didaticos sdo considerados ferramentas de auxilio do processo de ensino. Assim, para dar
consecucdo a um método de ensino sdo utilizadas técnicas de ensino, e para que elas sejam
aplicadas s@o necesséarios recursos didaticos. GIL, Antbnio Carlos. Metodologia do Ensino
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que lhe parecam mais corretos, sem a possibilidade de censura. Entretanto, a
liberdade de escolha se da dentro daquelas possibilidades que lhes foram legal e
pedagogicamente ofertadas, entre eles textos, obras e instrumentos que contenham
0 conteudo a ser ministrado e permitam acesso ao pluralismo de ideias presente no
campo especifico do conhecimento e que ndo contenham material que endosse
preconceitos e discriminacdes. Nao existe a liberdade para se adotar uma postura

metodoldgica que silencie o aluno, por exemplo.

As manifestacbes valorativas, ideolégicas e religiosas que desrespeitem a
liberdade de aprender dos alunos e que ndo possuam correlacdo com a matéria

também ndo estdo abarcadas pela liberdade de ensinar383,

Outra restricdo a liberdade de catedra se da pela liberdade de aprender do
discente, que, assim como a primeira, encontra-se insculpida no inciso Il do art. 206
da Carta Magna. Ambas possuem o mesmo status constitucional de principio da
educacdo, sendo ambos, portanto, direitos fundamentais, conforme alhures

demonstrado.

Ambas devem ser analisadas de forma conjunta e harmoénica®*. Ndo é sem
propdsito que estdo no mesmo inciso no texto constitucional: um nao pode existir
sem o outro, por isso deve-se realizar interpretacdes que permitam a manutencao do

direito a educacao de forma plural e efetiva.

(...) a liberdade de catedra corresponde ao principio da liberdade de ensinar
atribuida aos professores devendo, entretanto, ser compreendida e
interpretada na sua relacdo como direito fundamental a educacdo e com os
demais principios constitucionais, em especial os que dizem respeito a
liberdade de aprender do aluno e ao pluralismo de ideias, e ndo de forma
isolada. (...) A liberdade de catedra existe como instrumento do direito a
educacdo — é uma liberdade meio —, 0 que implica que deve ser garantida
para permitir que se alcance os objetivos fixados. Se ela surgir como um

Superior. 3 ed., S&o Paulo: Atlas, 1997, p. 109.

383 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de catedra e a
Constituico Federal de 1988: alcance e limites da autonomia docentes. In: CAULA, Bleine Queiroz et
al. Didlogo ambiental, constitucional e internacional. Fortaleza: Premius, 2014. v. 2. p. 213-238, p.
220-221.

384 “Ao mesmo tempo em que se consagra a liberdade de ensinar, deve-se também garantir a
liberdade de aprender, ou seja, ninguém pode ser forcado a aceitar certa opinido, pensamento ou
doutrina, o que implica dizer que a discordancia de ideias ndo pode afetar ou prejudicar o aluno
dentro da escola. O professor devera respeitar 0 posicionamento dos alunos de forma democrética e
construtiva”. GONCALVES, Viviane; DONADELI, Paulo Henrique Miotto. Liberdade de ensinar do
docente no ensino superior. Disponivel em: <http://port.pravda.ru/sociedade/cultura/13-07-
2006/11952-ensino-0/#>. Acesso em: 08 ago. 2016.
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entrave é porque esta sendo desvirtuada. A liberdade de ensinar, antes de
se configurar em um direito individual do docente — a liberdade de catedra —
configura-se como uma liberdade compartilhada por todos os docentes e
partiiha espaco com o direito de aprender compartilhado por todos os
discentess8,

A liberdade de ensinar ndo comporta a decisao unilateral de vontade, pois a
imposicéao fere o principio da democracia no ensino. Para respeitar o direito do aluno
de aprender, o docente deve saber ouvir, estar sempre atualizado e preparado para
ministrar a aula, investindo em sua formacao. Nao € permitido ao professor ensinar o
que bem entender, mas deve seguir o curriculo3® e o plano de ensino%® da
instituicdo de ensino com seriedade e responsabilidade, sempre se colocando numa
posicdo de receptividade e acessibilidade aos alunos. Trata-se de uma limitacao
natural. Portanto, ndo pode o professor, sob a alegacdo de liberdade de céatedra,
deixar de cumprir integralmente os documentos acima citados ou substituir seus

topicos por outros que entender, pessoalmente, mais adequados.

O docente é o ponto referencial no aprendizado do aluno, por isso ele ndo
pode confundir respeitabilidade com autoritarismo, ou seja, ndo pode se utilizar de
meios que ferem o bom senso e a dignidade do aluno. Ele deve estabelecer as
normas e discutir com os alunos, debatendo um compromisso ético, visando chegar

a um ponto comum, bom para as duas partes, docente e discente388,

Além desse senso de responsabilidade que deve ter todo professor, néo lhe é

permitido utilizar-se de sua posicdo, em tese, intelectualmente superior e de sua

385 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de catedra e a
Constituicdo Federal de 1988: alcance e limites da autonomia docentes. In: CAULA, Bleine Queiroz et
al. Dialogo ambiental, constitucional e internacional. Fortaleza: Premius, 2014. v. 2. p. 213-238, p.
225-227.

386 Segundo o Glossario de Terminologia Curricular elaborado pela UNESCO, nos termos mais
simples, "curriculo" é uma descricdo do qué, do por qué e do como e do como 0s alunos devem
aprender de forma sistemética e intencional. O curriculo ndo é um fim em si mesmo, mas sim um
meio para promover uma aprendizagem de qualidade. UNESCO. 2013 Glossary of Curriculum
Terminology. Disponivel em:
<http://www.ibe.unesco.org/fileadmin/user_upload/Publications/IBE_GlossaryCurriculumTerminology2
0 13_eng.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2016.

387 Um documento que descreve 0s objectivos, a selecgéo e a sequéncia dos contelidos a abranger, o
modo de entrega, 0s materiais a utilizar, as tarefas e actividades de aprendizagem, os objectivos ou
resultados esperados de aprendizagem e os sistemas de avaliacdo / avaliagdo de um curso
especifico, unidade de estudo ou Ensino. UNESCO. 2013 Glossary of Curriculum Terminology.
Disponivel em:
<http://www.ibe.unesco.org/fileadmin/user_upload/Publications/IBE_GlossaryCurriculumTerminology2
0 13_eng.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2016.

388 GONCALVES, Viviane; DONADELI, Paulo Henrique Miotto. Liberdade de ensinar do docente no
ensino superior. Disponivel em: <http://port.pravda.ru/sociedade/cultura/13-07-2006/11952-ensino-
0/#>. Acesso em: 08 ago. 2016.
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experiéncia para fazer apologias politico-partidarias, para oprimir os estudantes ou,

ainda, contrariar os ideais do Estado democratico de direito.

Nesse sentido, é que no momento da avaliacdo ndo pode o professor utilizar
de juizos arbitrarios ndo fixados em critérios previamente anunciados. Tem o
professor o dever de esclarecer os parametros que seréo utilizados para a avaliagao
dos alunos e é direito do corpo discente exigir que tais parametros sejam anunciados
anteriormente. E também direito do aluno ser avaliado pelo conteido ministrado em
sala de aula, sendo defeso ao professor exigir na avaliacdo conteudo diverso.
Entretanto, o professor é livre para escolher o critério de avaliagdo — prova escrita,
oral, debates, seminarios, entre outros — por fazer parte de sua atribuicdo na gestao
do ensino, sendo vetadas, por Obvio, maneiras consideradas inadequadas de

avaliar.

Assim como ao professor ndo é dado ensinar o que bem entender, a
liberdade de aprender do estudante também nao é absoluta, ou seja, ndo cabe ao
aluno escolher o que quer aprender. Também n&o é direito do aluno a liberdade de
nao aprender. Isso porquanto, como ja foi dito, o objetivo do principio da educacao
trazido no texto constitucional é a busca da formacédo do individuo como cidadéo
com a erradicagcdo do analfabetismo, universalizacdo do atendimento escolar,
formacao para o trabalho e a promoc¢ao humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais
(art. 214, CF/88). Assim, o ndo aprender deliberado do aluno significa ato contrario a
Constituicdo. Ja a liberdade de pensar, de contestar de expor suas opiniées sem
censura (livre manifestacdo de ideias) ou prejuizo para sua avalicdo sao abarcados
pela liberdade de aprender, desde que ndo implique em ofensa a outrem.

A defesa da liberdade de ensino deve ser intransigente, porém, como todos
0s principios, direitos e garantias fundamentais, deve haver intervencéo estatal a fim
de coibir os abusos e garantir os demais direitos e liberdades individuais igualmente

absolutos por meio de ponderacao de principios.

O Estado € laico e, por isso, ndo deve ter preferéncia religiosa de qualquer
ordem. O Estado deve ser sempre neutro, ndo lhe cabendo defender certas
doutrinas nem sequer se opor ao ensino de outros preceitos ou impedi-lo. Assim, a

liberdade de ensinar do professor € limitada pela liberdade de consciéncia dos
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alunos prevista no art. 5°., VIII da Constituicdo Federal.

Enfim, a atuacdo estatal deve ser sempre a de fomentar o livre mercado de
ideias, incentivando o debate cada vez mais amplo das diferentes concepcoes e

opinides.

Assim, é indiscutivel que a liberdade de ensino é indissociavel do contexto
constitucional atual. Ao tempo em que se permite a livre expressao por parte dos
docentes de seus proprios pontos de vista com relacdo a matéria a ser lecionada,
nao é dado a eles sonegar informacdes aos estudantes sobre outras tendéncias ou
perspectivas diversas daquela do titular da catedra. O dever do professor ndo é
apenas expor o conteudo, mas também apontar vantagens e falhas das diversas
perspectivas existentes sobre um determinado tema, mas n&o pode haver restrigcbes
guanto ao direito do docente de declinar suas preferéncias em questdes polémicas

ou controvertidas.

Verifica-se, pois, que tanto a liberdade institucional como a liberdade docente
sdo limitadas por um conjunto de outros principios e garantias previstos na
Constituicdo Federal e pela propria estrutura do sistema educacional. Tais
limitagbes, contudo, ndo podem ser tamanhas que acarretem o tolhimento ou
mesmo a diminuicdo do espirito do pluralismo de ideias e abordagens pedagdgicas,
de expressdo de pontos de vista académicos diversos e de possibilidades de

pesquisa, a fim de manter a sua finalidade prevista constitucionalmente.

CONCLUSAO

Os direitos e garantias individuais sdo provenientes do “superprincipio” da
dignidade da pessoa humana. A democracia, como um desses direitos
fundamentais, impde o0 respeito ao pluralismo de ideias e opinibes. O Estado
Democréatico de Direito incentiva o chamado livre mercado de ideias em que 0s
homens s&o livres para pensar e transmitir suas ideias. A liberdade de expressao é

fundamental para a soberania popular, posto que garante a realizacdo de juizo de
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valor pelo cidaddo, independente de censura, limitado apenas pelo sentimento de

responsabilidade e respeito diante dos concidadaos.

Pelo principio da educacao insculpido na Constituicdo Federal, visa o Estado
fornecer aos cidaddos o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. Continua o texto legal
afirmando que o ensino sera ministrado com base nos principios da liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, do pluralismo de ideias, entre
outros. A inclusao da liberdade de ensino de forma expressa no texto constitucional

reforca sua ideia como um direito fundamental.

Portanto, para que ensino possa ser um instrumento transformador e capaz
de realizar seu escopo previsto na Constituicdo, ele deve ser, antes de tudo, livre.
Essa liberdade implica na proibicdo do Estado de impor modelos Unicos e
autoritarios de ideias e também ditar concepcbes pedagdgicas no processo de

ensino.

A liberdade de ensinar consiste no direito do professor de ministrar as aulas
com liberdade de critica, de contetdo e metodologia, sem a possibilidade de sofrer
censura prévia. Ndo se trata de privilégio, mas de condi¢cdo basica para que o
professor tenha condicbes de cumprir suas responsabilidades reclamadas pela

sociedade, mormente a ideia de pluralismo de ideias.

Entretanto, como nenhum direito € absoluto, o presente trabalho cuidou de
explicitar em que medida o direito fundamental a liberdade de catedra sofre
restricbes em face do texto constitucional de 1988, bem como no contexto brasileiro

em geral e quais suas implicacbes na pratica?

Primeiramente, cumpre ressaltar que a maioria das restricbes impostas a
liberdade de catedra sédo do tipo ndo expressamente autorizadas uma vez que nao

ha na Constituicdo Federal limitacdo expressa ao exercicio da liberdade de ensinar.

Assim, diante de tudo o que ja foi exposto ao longo da dissertagéo, pode-se
concluir que o préprio direito a educacdo é um limite imposto a liberdade de catedra
posto que o professor tem o dever de garantir ao aluno seu pleno desenvolvimento,

Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho. Assim,
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nédo é dado ao catedratico demonstrar falta de conhecimento ou incompeténcia para
tratar de assuntos dentro do contetdo de sua responsabilidade. Deve ser respeitado
o direito de aprendizado do aluno, sem o qual ndo se concretizam 0s principios

insculpidos na Constituigao.

Falando-se em conteudo, é assente também que ao professor ndo € dado o
direito de escolher o conteudo a ser lecionado, uma vez que faz parte do curriculo e
do plano de ensino previamente estabelecido pela instituicdo de ensino a que esta
vinculado, baseado em programas oficiais estabelecidos pelo Governo, informado
pelas normas gerais de educacao nacional. A liberdade de ensinar ndo comporta a
decisdo unilateral de vontade, pois a imposi¢cao fere o principio da democracia no
ensino. O professor tem a obrigacdo de, no minimo, ensinar o disposto nos
curriculos e planos de ensino, ou seja, nao h4 a possibilidade de deliberar sobre
tema ja programado. E permitido, contudo, que o professor verse sobre tema conexo
ao contido no plano de ensino caso o0 conteudo seja de sua area de formacao,

sempre no intuito de facilitar o aprendizado dos alunos.

No que tange a escolha da metodologia de ensino a ser implantada em sala
de aula, tem-se que goza o professor de liberdade de escolha da estratégia que
parecer mais adequada sem que ocorra censura prévia, porém essa preferéncia
deve ser exercida dentre aquelas possibilidades ofertadas pedagogicamente

seguindo o plano de ensino.

Também é uma limitacéo a liberdade de catedra a proibicdo de manifestacfes
valorativas, ideologicas e religiosas sem relagdo com o conteudo a ser ensinado.
Nesse contexto, ndo pode o professor fazer propaganda partidaria. E defeso ao
professor, ainda, desrespeitar, ridicularizar ou oprimir os alunos por qualguer motivo
sob o manto da liberdade de ensino e também agir com arbitrariedade, seja na
avaliacdo dos alunos ou em qualquer outro aspecto da relacdo professor-aluno.

Deve sempre o docente agir com bom senso e respeitar a dignidade do aluno.

Deve, ainda, o professor se abster de realizar doutrinagdo dos alunos. Ao
docente é permitido proferir sua opinido pessoal sobre questao técnica, mesmo em
temas que gerem polémica (desde que ndo seja ofensivo), porém ter o dever de

apresentar aos alunos opinides contrarias, apresentando seus pontos positivos e
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negativos a fim de possibilitar a consideragdo de alternativas a ideia lancada e a
elaboracdo de criticas ao pensamento do proprio professor. O professor deve

sempre respeitar a opinido dos alunos, ainda que discorde veementemente dela.

Na cétedra deve-se reconhecer de maneira democratica que nem tudo deve
ser dito e nem toda forma de discurso deve ser defendida sob o manto da liberdade
de ensinar. Entretanto, assiste ao docente o direito de defender teses impopulares,
desde que importe em mera expressao, sem prejuizos das sang¢des civeis e penais

gue porventura possam ocorrer pela opiniao expressada.

Por fim, é de ressaltar que as afirmacdes aqui postas encontram-se no plano
tedrico, ndo sendo possivel abarcar todas as possibilidades envolvendo casos
concretos que podem, eventualmente, acontecer. Mas quaisquer que sejam esses
eventos, deve-se sempre ter em mente que se deve a priori preservar o direito a

educacao e ao pluralismo de ideias.
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