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A educacdo do futuro deverd sevr o
ensino primeiro e universal, centrado
na condicdo humana. Estamos na erva
planetaria;, uma aventura comum
conduz os seres humanos, onde quer
que se encontrem. Fstes devem
reconhecer-se em sua humanidade
comum e, ao mesmo tempo, reconhecer
a diversidade cultural inerente a tudo
que é humano.

1 MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educacdo do futuro. Traducdo de Catarina
Eleonora F. da Silva e Jeanne Sawaya. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Cortez; Brasilia, DF: UNESCO, 2011,
p. 43.
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RESUMO

O presente estudo teve por objetivo analisar a liberdade de ensinar, tentando clarear
0S seus contornos constitucionais, no que tange a educacao basica de criancas e
adolescentes. Justifica-se a realizagdo dessa pesquisa a medida que o tema
especifico é objeto de discussbes académicas e judiciais, carecendo, contudo, de
um maior delineamento no direito brasileiro. Além disso, a temética se insere no
campo da educacdao, cuja relevancia para a sociedade parece indiscutivel. Quanto a
abordagem metodolégica, o presente trabalho possui um  enfoque
predominantemente dogmatico, em sua dimensao analitica. O desenvolvimento do
texto foi dividido em quatro partes principais. As trés primeiras tiveram a finalidade
de apresentar as premissas para a discussao do tema principal na dltima parte. Na
primeira parte, tratou-se sobre a teoria dos direitos fundamentais, abordando-se
alguns de seus temas considerados essenciais para o objetivo da pesquisa, tais
como: dignidade da pessoa humana,; interpretacdo dos direitos fundamentais, sendo
adotado o meétodo hermenéutico-concretista; e suporte fatico e restricdbes dos
direitos fundamentais. Na segunda parte, abordou-se a doutrina da protegéo integral
de criancas e adolescentes e as suas consequéncias. Na terceira parte, discutiu-se
sobre o direito a educacdao, suas finalidades e seus principios, além da definicdo de
educacdo basica. Na parte final, foi estudada a liberdade de ensinar. Foi
reconhecida a sua natureza de direito fundamental e foram adotadas a teoria de
suporte fatico restrito e a teoria externa de restricdo a direitos. Discutiu-se também,
dentre outros temas sobre a liberdade de ensinar, 0 seguinte: 0s seus titulares e
destinatarios; a diferenciacdo entre conceitos; a delimitacdo de seu ambito de
protecdo; e alguns de seus limites. No que se refere aos limites, utilizou-se da
interpretacdo dos direitos fundamentais e da aplicacdo, quando necessario, da regra
da proporcionalidade. Por fim, realizou-se, a partir dos contornos debatidos,
discussdao envolvendo o projeto de lei do “Programa Escola sem Partido”,
apresentando-se as suas inadequacoes.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direito a educacdo. Educacdo basica.
Crianca e adolescente. Protecéo integral. Liberdade de ensinar.
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basic education of children and adolescents. Master in Constitutional Law.
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ABSTRACT

This study aimed to analyze the freedom to teach, trying to clarify its constitutional
contours, regarding the basic education of children and adolescents. This research is
justified as the specific subject is the theme of academic and judicial discussions, but
it needs further delineation in Brazilian law. In addition, the topic falls within the field
of education, whose relevance to society seems unquestionable. As for the
methodological approach, the present work has a predominantly dogmatic approach
in its analytical dimension. The development of the text was divided into four main
parts. The first three were intended to present the premises for the discussion of the
main theme in the last part. In the first part, it dealt with the theory of fundamental
rights, addressing some of its themes considered essential to the research objective,
such as: dignity of the human person; interpretation of fundamental rights, adopting
the hermeneutic-concretist method; and factual support and restrictions of
fundamental rights. In the second part, the doctrine of integral protection of children
and adolescents and its consequences was addressed. In the third part, we
discussed the right to education, its purposes and principles, as well as the definition
of basic education. In the final part, the freedom to teach was studied. Its
fundamental right nature was recognized and the theory of restricted phatic support
and the external theory of restriction of rights were adopted. Among other topics on
freedom to teach, the following were also discussed: their holders and recipients; the
differentiation between concepts; the delimitation of its scope of protection; and some
of its limits. As regards the limits, the interpretation of fundamental rights and the
application, where necessary, of the proportionality rule were used. Finally, based on
the contours discussed, there was discussion involving the bill of the “School Without
Party Program”, presenting its inadequacies.

Keywords: Fundamental rights. Right to education. Basic education. Child and
teenager. Integral protection. Freedom to teach.
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INTRODUCAO

Nos dias atuais parece simples a tarefa de justificar a necessidade de
qualquer estudo envolvendo a tematica educagdo. Sem que seja preciso ingressar
em maiores discussdes de cunho filoséfico, ou na apresentacdo de dados
estatisticos, existe certo consenso, ainda que haja divergéncia sobre as possiveis
solugdes, a respeito dos graves problemas que assolam a educagé&o nacional.

Diuturnamente s&o apresentadas e debatidas situagcdes que envolvem
diretamente a situacdo educacional no Brasil. Um topico que parece estar sempre
presente na tematica educacional refere-se a ndo prestacao suficiente deste servico.
Entretanto, outros temas tém povoado o debate publico sobre educacédo. Tais temas
estariam mais afetos ao conteudo do que se ensina e as liberdades envolvidas no
processo educacional. Sdo exemplos: a discussdo sobre a insercdo na educacao
formal de assuntos relacionados a identidade de género e o projeto “Escola sem
Partido”.

Bastariam tais argumentos para se justificar as razées do presente estudo.
Entretanto, cumpre registrar que as preocupacfes com a educacdo nao estdo
restritas ao Brasil e a este periodo histérico. O tema educacao foi tratado, dentre
tantos outros, por autores como Platdo, Aristételes, Rousseau e Durkheim. Trata-se,
portanto, de uma matéria cuja importdncia ndo encontra limites espaciais e
temporais.

Dentro das possibilidades de pesquisa do tema maior educacéo, optou-se no
presente trabalho pelo estudo da liberdade de ensinar, sob o enfoque de seu
disciplinamento constitucional. A justificativa para essa escolha pode ser melhor
entendida através das palavras de Amanda Costa Thomé Travincas que, ao se
referir &s razdes de sua decisdo de também estudar a liberdade de ensinar, assim
se manifestou: “A multiplicidade de espagos em que o debate acerca da liberdade
académica ocorre, somada a turva definicdo quanto ao seu sentido e abrangéncia,
servem de justificativa para essa investigacao™..

Busca-se tracar um delineamento constitucional deste principio do direito a

educacéo, utilizando-se da dogmatica dos direitos fundamentais.

1 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 20.
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E possivel também delimitar o tema no sentido de que se tratar4 sobre a
educacdo formal, no nivel de ensino da educacdo basica de criancas e
adolescentes.

A questéo central do trabalho é tentar clarear um pouco mais 0s contornos
constitucionais da liberdade de ensinar, de modo a facilitar a sua aplicacdo e a
solucéo de questbes que a envolvam.

Em que pese parecer que a escolha do tratamento do principio da liberdade
de ensinar, nos termos da Constituicdo, poderia acarretar uma discussao apenas em
abstrato do assunto, € importante registrar que a interpretacdo desse instituto
juridico necessita de sua relacdo com a situacdo concreta. Registre-se, assim, que
serdo debatidos alguns problemas concretos envolvendo a liberdade de ensinar, em
razao da busca de interpretacdes sobre o tema proposto e como forma de tentativa
de solucédo de certos problemas sociais. Além disso, na medida do possivel, serdo
mencionados textos de tratados internacionais de direitos humanos e de
Constituicdes estrangeiras, além de posi¢cBes oriundas de outros Estados, pois
possuem especial importancia com relacdo a tematica e sua interpretacao.

Cumpre reafirmar que ha a esperanca de que o texto contribua para um
melhor entendimento do regramento constitucional do instituto e, assim, auxilie na
solucéo de problemas reais.

No que concerne a abordagem metodoldgica, o presente trabalho possui
um enfoque dogmatico, em sua dimensédo analitica. Todavia, ha também referéncias
a dimensao empirica e normativa. Segue-se, nesse aspecto, a divisdo trazida por
Virgilio Afonso da Silva?, que, por sua vez, faz referéncia a Ralf Dreier e Robert
Alexy.

O estudo se desenvolvera em quatro capitulos.

O primeiro capitulo tera por fim a matéria: direitos fundamentais, haja vista a
sua posicdo de centralidade no texto constitucional e a insercdo do direito a
educacao e, portanto, de seus respectivos principios, em seu conteudo. Tratar-se-a
do conceito e fundamento dos direitos fundamentais, assim como de sua relacao
com a dignidade da pessoa humana, de sua interpretacao e do conflito entre direitos
fundamentais. Registre-se gque foge as possibilidades do presente trabalho abordar

toda a teoria dos direitos fundamentais. Assim, no estudo desta dogmatica, foram

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed.
42 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 30-31.
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realizadas opcOes de assuntos a serem abordados que pareciam ser 0s mais
préximos do objetivo que se almeja, ao menos aos olhos do autor.

Superada essa etapa, abordar-se-4, no segundo capitulo, a doutrina da
protecdo integral de criancas e adolescentes e as especificidades decorrentes de
sua condicao de sujeito de direitos em condi¢cdo de desenvolvimento. A finalidade do
topico € desenvolver um pouco mais as peculiaridades que envolvem estes sujeitos
de direito.

No terceiro capitulo serdo versados alguns pontos do direito & educacéo.
Pretende-se desenvolver 0 seu conceito e natureza juridica, as suas finalidades, os
seus principios e o conteudo e ambito de protecdo desse direito. Tudo de acordo
com os enunciados da Constituicdo. Importante registrar que parte das discussdes
possiveis nesses capitulos foi transferida para o capitulo que cuida especificamente
da liberdade de ensinar.

Por fim, o quarto capitulo tratara da liberdade de ensinar. Iniciar-se-4 com
um debate sobre a sua previsdo constitucional e a sua terminologia para, em
seguida, abordar-se a eventual autonomia da liberdade de ensinar e sua natureza
juridica. Logo apéds, havera discussao sobre os titulares e destinatarios da liberdade
de ensinar. Sera ainda tratado o conteudo da liberdade académica e da liberdade de
ensinar, onde sera abordado o seu ambito de protecdo. Também serdo estudados
0s possiveis limites a liberdade de ensino. Lembre-se que estes pontos serao
abordados, levando-se em consideragdo os sujeitos relacionados, a doutrina da
protecdo integral e as suas repercussfes. Neste topico também serdo discutidas
algumas questbes praticas, envolvendo a liberdade de ensinar. Sera estudado o
projeto de lei que tem por finalidade instituir, em ambito federal, o “Programa Escola
Sem Partido”.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Terminologia e Conceito

O estudo dos direitos fundamentais pode ser iniciado de diversas formas.
Observa-se que é possivel encontrar na doutrina as mais variadas formas de se
comecgar um trabalho que trate sobre direitos fundamentais. Feitas as devidas
explicagBes introdutérias e, especialmente, de ordem metodoldgica, € possivel
encontrar explanacdes sobre as diversas dimensdes ou perspectivas que o tema
pode ser abordado®, sobre o processo histérico de sua afirmacéo*, sobre a teoria
dos principios®, dentre muitas outras possibilidades.

Optou-se no presente trabalho por iniciar os estudos sobre os direitos
fundamentais a partir de uma analise sobre as diversas terminologias que possuem
relacdo com a tematica e a utilizacdo de um conceito possivel de direitos
fundamentais. Esta escolha baseou-se na esperanca de que seja viavel, a partir das
discussdes que serdo trazidas neste topico, comecar o estudo ja com a defini¢cdo de
parte do objeto do capitulo, que serd aprofundado ao longo do texto. Portanto, o
objetivo €, através da discussdo das terminologias e de conceitos trazidos pela
doutrina, debater variados temas envolvendo os direitos fundamentais, com a
apresentacdo de um panorama desta parte do trabalho, que servira de alicerce ao
restante do mesmao.

Sublinhe-se que o estudo far4 apenas uma concisa analise destes topicos e
nao tentard formular um conceito proprio de direitos fundamentais, mas, téo
somente, trabalhar4 sobre alguns conceitos doutrinarios, cuja escolha tentou-se
fundar em posi¢Oes divergentes, ou complementares.

No que se refere a questdo terminoldgica, adere-se ao mesmo
posicionamento disposto por Ingo Wolfgang Sarlet de que, apesar de restar clara a
predilecdo no texto do trabalho pela utilizacdo da expressao direitos fundamentais,
esta escolha ndo afasta a necessidade de justificacdo e de sucinta discussao sobre

outras expressdes que podem gerar confusdo, em razdo da ambiguidade e da

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2017.

4 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014 e CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 4. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2017.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed.
42 tir. Sao Paulo: Malheiros, 2017.
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auséncia de consenso terminolégico, inclusive quanto ao significado e conteudo dos
termos.®

Registre-se que a nossa Constituicdo ndo facilitou a tarefa de unificagdo da
terminologia, haja vista que se utiliza de expressdes diversas ao longo do texto.’
Entretanto, como se vera, sera possivel a sua utilizacdo no auxilio da justificacéo
pela nomenclatura escolhida.

Partindo-se das terminologias que nao serdo utilizadas no presente trabalho,
chegar-se-a as razdes da utilizacdo do termo direitos fundamentais e, em seguida a
analise de conceitos especificos.

O primeiro termo que deve ser esclarecido refere-se aos direitos do homem.
Anui-se aqui com parte da doutrina que relaciona essa expressédo aos direitos
naturais.® Entende-se que a expressdo refere-se, especificamente, aos direitos
reconhecidos ao homem, decorrentes de sua propria condicdo de ser humano.
Trata-se de valores ligados a dignidade humana. Seriam direitos ndo positivados, o
que os distancia dos direitos fundamentais, positivados na Constituicdo. Para André
de Carvalho Ramos a expressdo direitos do homem retrata a mesma origem
jusnaturalista da protecdo de certos direitos do individuo, no momento histérico de
sua afirmacdo em face do Estado europeu, nas revolucdes liberais. Observa-se que
esse autor da um tom de historicidade ao conceito.® Para o mesmo autor, a
expressdo possui certo carater sexista, que pode sugerir a pretericdo da mulher?©,
Critica com a qual se concorda.

Com relacdo as expressdes direitos individuais e liberdades publicas, a
censura que se faz € que as mesmas ndo abrangem toda a gama dos direitos
fundamentais. Parcela daquilo que se considera direito fundamental ficaria de fora
do conceito e do conteldo dessas expressdes, que se referem aos direitos de

primeira geragédo ou dimensao.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 27.
7 Conforme os dispositivos da Constituicdo de 1988 a seguir elencados: o art. 4° |l, usa “direitos
humanos”; o Titulo Il utiliza a expressdo “direitos e garantias fundamentais”; o art. 34 emprega o
termo “direitos da pessoa humana”, e assim por diante.

8 Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 30 e CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 201.

9 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2018, p. 52.
10 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 52.
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Também ndo se mostra adequado o uso da expressdo direitos publicos
subjetivos, cuja caracteristica é enfocar na posicdo juridica subjetiva do individuo
enquanto titular de direitos frente ao Estado. Tal expressdo ndo se adéqua a
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, bem como a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacfes privadas. Além disso, é relevante a critica trazida por José
Afonso da Silva a essa expressao, haja vista que traz uma conotacdo de
possibilidade de disponibilidade, renuncia, transferéncia, ou prescricdo de direitos, o
que seria incompativel com os direitos fundamentais.!

Observa-se, portanto, que tais expressdes ndo possuem a generalidade e a
abrangéncia conferida a expressao direitos fundamentais.

Anote-se a observacao trazida por Ingo Sarlet que, referindo-se a moderna
doutrina constitucional, informa que esta tem, em regra, rechacado o uso das
expressdes acima, haja vista que, segundo informa, divorciadas do estagio atual de
evolucéo dos direitos fundamentais no ambito de um Estado Social de Direito!.

A expressdo que gera maior confusdo, em razdo de sua intima relacdo de
conteddo com os direitos fundamentais, trata-se dos direitos humanos.

Para iniciar essa discussao, adota-se no presente trabalho a posicao de que a
expressao direitos humanos nomeia o conjunto de direitos essenciais, que decorrem
da dignidade humana e estdo positivados em documentos de ambito internacional. A
distingdo, nesse ponto, foca-se nas fontes do direito. Enquanto para os direitos
fundamentais € a Constituicdo, para os direitos humanos seria o Direito
Internacional.

Outro aspecto de diferenciacdo entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais é trazido Ingo Sarlet, citando Pérez Lufio. Segundo o autor cataldo, o
critério mais adequado para determinar esta diferenciacao € o da concrecédo positiva.
Por esse critério, o termo direitos fundamentais seria um conceito com sentido mais
preciso e restrito, tratando-se de direitos delimitados espacial e temporalmente,

enquanto o termo direitos humanos tem contorno mais amplo e impreciso?2.

11 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 178.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 28.
13 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 31.
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E possivel também utilizar-se, como forma de demonstrar as divergéncias
entre os direitos fundamentais e os direitos humanos, do grau de eficacia e protecao
que possuem o0s primeiros, face a existéncia de diversas garantias e de protecéo
judicial para a sua efetivacdo, o que néo foi algado, ainda, pelos ultimos. Contudo,
ainda que se entenda a existéncia de certa distincdo na protecao, verifica-se uma
crescente modificacdo das formas de tutela criadas para a protecdo dos direitos
humanos, o que lhes traz maior efetivagdo. Ademais, uma vez internalizado o
tratado de Direito Internacional que preveja direitos humanos, este recebera
protecdo da ordem juridica interna. De acordo com o STF os tratados internacionais
de direitos humanos possuiriam status supra legal, prevalecendo, portanto, sobre a
legislagdo ordinaria'4. H4, no entanto, importante doutrina no sentido de que os
tratados internacionais de direitos humanos sao recepcionados pelo Brasil com
natureza de norma constitucional.'®

Interessante a colocacdo de André de Carvalho Ramos no sentido de um
processo de aproximacdo e mutua relacdo entre o Direito interno e o Direito
Internacional no que se refere aos direitos humanos. Tal processo, segundo o autor,
pode ser observado no processo de internalizacdo do Direito Internacional dos
direitos humanos, na protecéo juridica internacional conferida aos direitos humanos
e na possibilidade de uniformizacdo da interpretacdo dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais.®

Neste ponto do trabalho é relevante tratar da teoria das dimensdes dos
direitos fundamentais, no sentido atribuido por José Carlos Vieira de Andrade, haja
vista a sua relacdo com o conceito e a terminologia dos direitos fundamentais, a
depender da perspectiva adotada, e por melhor delimitar o enfoque escolhido, que

sera o referente a perspectiva constitucional.l” O eminente jurista portugués entende

14 BRASIL. STF. RE 466.343/SP. Rel. Min. Cezar Peluso, P, j. 03.12.2008, DJE 104 de 05.06.2009.

15 Nesse sentido, ressalta-se, por todos, a doutrina de Flavia Piovesan. A eminente jurista entende
que os tratados internacionais de direitos humanos possuem natureza de norma constitucional, mas
ressalva que os tratados de direitos humanos ratificados antes da EC 45/2004 sdo material e
formalmente constitucionais, enquanto que os tratados posteriores a essa emenda, em razdo do 83°,
do art. 5° da Constituicho, sdo sempre materialmente constitucionais, mas somente seréo
formalmente se seguirem o procedimento previsto neste dispositivo. Conforme: PIOVESAN, Flavia.
Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva
Educacao, 2018, p. 160.

16 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 53-
54.

17 Assim, concorda-se com as ponderacdes feitas na introducdo da obra de Ingo Wolfgang Sarlet.
Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos
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que o estudo dos direitos fundamentais pode ser realizado de acordo com trés
perspectivas diversas.'® A primeira perspectiva é a filoséfica, ou jusnaturalista,
segundo a qual os direitos fundamentais sdo entendidos como direitos naturais de
todo ser humano em abstrato, independentemente do tempo e do lugar.
Consubstanciar-se-iam em direitos absolutos, imutaveis e intertemporais, inerentes a
qualidade humana de seus titulares e constituindo um nucleo restrito que se impde
as ordens juridicas. Assim, seriam diretamente decorrentes da dignidade humana e
anteriores e superiores ao proprio legislador constituinte.®

Outra perspectiva € a internacionalista ou universalista. De acordo com essa
perspectiva, os direitos fundamentais seriam os direitos essenciais do ser humano
concreto em um determinado tempo, mas em todos 0s espacos, ou grande parte
desses. Nao seriam todos os direitos, mas aqueles que estdo mais intimamente
ligados a dignidade e ao valor da pessoa humana, sem os quais o individuo perde
essa qualidade. Formam o patrimdnio comum da generalidade dos Estados.?°

Por fim, ha a perspectiva ou dimensao constitucional positiva, que se refere
aos direitos mais importantes para as pessoas em determinado tempo e lugar, o
Estado. Nos termos do autor, essa seria a dimensdo mais ampla de direitos.?! As
dimensdes anteriores estariam ligadas direta ou indiretamente a dignidade da
pessoa, enquanto que essa, além de poder abranger as outras, prevé outros
direitos, aspectos da personalidade, ou do bem estar dos cidaddos.?? Os direitos
fundamentais desta dimensdo, entende o autor, possuem mais algumas

especificidades. Devem ser interpretados no quadro geral da Constituicdo, seriam

Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 22.

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 15.

19 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 19.

20 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 36-37.

21 Para Vieira de Andrade ha uma tendéncia de que as dimensdes de direitos fundamentais formem
circulos concéntricos. A dimens&o mais ampla seria a constitucional e a mais restrita a filoséfica, pois
mais diretamente ligada a dignidade humana. Conforme: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p.
36-37.

22 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 37.
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mais concretos e especificos e possuem uma juridicidade especifica, por estarem na
Constituicdo.??

Encerrando esta tematica, o autor ainda traz a baila o debate sobre a relacéo
entre as diversas dimensbes e, em especial, as influéncias sobre a dimensao
constitucional.?*

Importante também lembrar, ainda que ndo seja possivel no presente texto
desenvolver uma discussdo sobre o assunto, da teoria do Direito Constitucional
Internacional.?®

Realizadas estas observacdes, que demonstram as diferencas existentes
entre as expressdes que podem ser encontradas e ja assinalam parte das razfes de
escolha do termo direitos fundamentais, cabe, neste momento, realcar tais razoes.

Em primeiro lugar, relembre-se que foi dito que a propria Constituicdo se
utiliza de diversos termos em seu texto e isso pode levar a confusfes. Tal afirmacéo
permanece. Entretanto, ela necessita ser complementada, isto €, se é verdade que,
em algum sentido, a Constituicdo pode acarretar confusdo, também é verdade que a
disposicdo das expressdes no texto dela pode também ser utilizada como critério
interpretativo para auxilio na escolha de terminologia adequada. Verifica-se, como
exemplo, que o Titulo 1l da Constituicdo € intitulado dos direitos e garantias
fundamentais, enquanto seu Capitulo | é dos direitos e deveres individuais e
coletivos e o0 seu Capitulo I, dos direitos sociais. Tem-se, desta maneira, que,
corretamente, a Constituicdo colocou como termo genérico direitos fundamentais,
dos quais fazem parte os direitos individuais e os direitos sociais, além dos direitos
politicos, também dispostos nesse titulo. Portanto, a prépria Constituicdo reconhece
a abrangéncia da expresséo direitos fundamentais e a utiliza.

Outro ponto definidor do uso da expresséao direitos fundamentais, como dito,
refere-se a fonte em que tais direitos estdo positivados. Os direitos fundamentais

seriam aqueles dispostos como tais no texto da Constituicdo, enquanto os direitos

23 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 38.

24 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 39 e ss.

25 A professora Flavia Piovesan, ao delimitar e esclarecer o seu objeto de estudo, afirma que o Direito
Constitucional Internacional seria o ramo do direito em que se verifica a fusdo e a interagcédo entre o
Direito Constitucional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, no sentido de resguardar o
valor da primazia da pessoa humana. Ocorreria uma concorréncia na mesma direcdo e sentido.
Conforme: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 94-95.
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humanos estariam positivados em documentos internacionais. A doutrina tende a
utilizacao desse critério. Ademais, mais uma vez a Constituicdo pode auxiliar nesta
justificagdo. Como informado, a Constituicdo utiliza o termo direitos e garantias
fundamentais em seu titulo Il, que d& inicio ao seu catalogo de direitos
reconhecidos. Em contrapartida, a propria Constituicdo adota a expressao direitos
humanos em seu art. 4°, Il, que trata, especificamente, dos principios que regem a
Republica Federativa do Brasil em suas rela¢des internacionais.

Diante de tais ponderacbes e pelo fato do presente estudo ter
metodologicamente um enfoque dogmatico e por base principal a Constituicao,
optou-se pelo termo direitos fundamentais.?® Todavia, nunca é demais relembrar a
importancia do estudo e apropriada aproximacgéo aos documentos internacionais e a
interpretagéo trazida pelos 6rgéos de protecdo internacional dos direitos humanos,
como forma de maior protecdo a pessoa humana.

Feitas estas ponderacdes sobre a terminologia adotada, imprescindiveis para
0 passo seguinte, passa-se a andlise de tentativas de conceituacao de direitos
fundamentais.

O primeiro autor a ser citado, seja por sua relevancia, seja pela forma como
abordou o assunto, é José Afonso da Silva. O autor, em seu capitulo Il, que cuida da

Teoria dos Direitos Fundamentais, incluiu o tépico 3 sobre o conceito de direitos

26 Apesar do uso do termo: direitos fundamentais, o estudo reconhece a existéncia de diferencas
entre direitos e garantias fundamentais. Como bem explanado por Jorge Miranda: “Classica e bem
atual é a contraposicao dos direitos fundamentais, pela sua estrutura, pela sua natureza e pela sua
funcdo, em direitos propriamente ditos, por um lado, e garantias, por outro lado.” O mesmo autor
acentua a diferenciacdo, afirmando que os direitos sdo principais e representam certos bens, e as
garantias, acessoérias, asseguram condi¢cdes para a fruicdo desses. Além disso, os direitos se
inserem, direta ou indiretamente, nas esferas juridicas e as garantias somente nelas se projetam em
razéo do nexo com os direitos. Os direitos declaram-se e as garantias estabelecem-se. Contrapondo-
as em relacdo aos direitos de liberdade, o autor afirma que as garantias tém funcdo instrumental e
derivada. O mesmo autor ainda afirma que possui posicdo mitigada no sentido de se reconhecer as
garantias como direitos fundamentais, admitindo a existéncia de garantias que ndo sao direitos, ja
que distante a possibilidade de invocacdo autbnoma pelos cidadaos, e garantias em que ocorre a
atribuicdo ou a projecdo subjetiva, como se houvesse o desdobramento do direito em um elemento
primario (direito propriamente dito) e um elemento secundario, a garantia. Conforme: MIRANDA,
Jorge. Manual de Direito Constitucional Tomo IV: Direitos Fundamentais. 5. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014, p. 129-132. Em sentido semelhante, Ingo Sarlet informa que as garantias possuem um
papel instrumental em relacdo aos direitos fundamentais, atuando como instrumentos de efetivacéo
dos direitos que elas protegem. O autor ressalta a dificuldade de se distinguir na pratica um direito
fundamental de uma garantia, pois ambos os elementos podem estar contidos na mesma norma
definidora de direito fundamental, apontando a existéncia da categoria dos direitos-garantia, isto &,
garantias fundamentais, que possuem func¢édo instrumental e podem ser considerados direitos
subjetivos. Por fim, adverte que as garantias fundamentais possuem o mesmo regime juridico dos
direitos fundamentais propriamente ditos. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional.
13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 185-190.
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fundamentais. No mencionado topico, apés informar sobre a dificuldade de se definir
um conceito sintético e preciso e sobre a inadequacao de diversas terminologias
adotadas para designa-los,?’ traz uma discussdo sobre varios termos para, entéo,
afirmar a nomenclatura que entende mais apropriada, qual seja, direitos
fundamentais do homem, justificando-a sem, contudo, apresentar um conceito
préprio de direitos fundamentais. Tal fato demonstra duas ocorréncias.

Primeiramente, € realmente dificil a realizacdo de uma conceituacao precisa
dos direitos fundamentais, uma vez que envolve temética que possui grande
complexidade, em especial em razdo de seu objeto, que abrange direitos com
funcdes muito distintas. Em segundo lugar, ha clara relacdo de pertinéncia entre a
terminologia adotada e o conceito que se busca adequado.

Retornando a José Afonso da Silva, cumpre informar suas razbes para a
escolha do termo direitos fundamentais do homem, uma vez que podem ser
considerados indicios de eventuais elementos que poderiam compor um conceito.
Em principio, verifica-se a importancia de se enfocar a sua qualidade de direitos
positivos e sua relacdo com a ideologia politica de cada ordenamento juridico. Além
disso, o autor se utiliza da palavra principios para se referir aqueles que resumem a
concepcdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento. Ha
também mencéo expressa de que essa homenclatura designaria as prerrogativas e
instituicdes, concretizadas em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual. Por
fim, referindo-se ao qualificativo fundamentais, entende que nesse se encontra a
indicacdo de que se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao
se realiza e que devem ser a todos ndo somente igual e formalmente reconhecidas,
mas concreta e materialmente efetivadas.?®

Do informado acima se pode extrair que, em primeiro lugar, os direitos
fundamentais referem-se, sob o aspecto formal, ao direito positivado em documento
que expresse a concepcao de mundo e a ideologia politica, isto é, a Constituicdo.

Ademais, a relagdo especifica com esses elementos denota a historicidade dos

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 177.
28 S|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 180.
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direitos fundamentais e sua relagdo com o tipo de Estado, atualmente Estado
Democratico de Direito.?®

Também chama a atencéo a utilizacdo do termo principios, ainda que se
reconheca que este, nesse ponto, ndo possui a mesma significacdo que sera
adotada no presente texto.

Adentrando-se a um aspecto mais proximo do conteudo, observa-se que o
autor faz referéncia de que tais direitos aludem a uma convivéncia digna, livre e igual
e sdo fundamentais no sentido de serem imprescindiveis a realizacdo do ser
humano. Assim, h4 uma aproximacao entre o conceito de direitos fundamentais, e
seu conteudo, e a busca pela realizacdo do ser humano, além de sua convivéncia
com os demais. Haveria uma preocupacdo de que os direitos fundamentais
deveriam ser 0s essenciais para o desenvolvimento humano e que garantam sua
convivéncia. Some-se a isso a expressa relacdo estabelecida entre os direitos
fundamentais e os valores da dignidade, liberdade e igualdade. Para finalizar, ha um
enfoque no sentido material da efetivacdo de tais direitos, para além de seu mero
reconhecimento formal, o que se insere na discussdo do seu regime juridico.

Registre-se que o mesmo autor, logo adiante em sua obra, ao tratar da
natureza das normas sobre direitos fundamentais, atribui, sem nomear desta forma,
um conceito aos direitos fundamentais do homem. Diz que estes “sao situacoes
juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana.”® Verifica-se que o dito conceito estad em
consonancia com as formulacdes anteriores do autor, mas houve um acréscimo no
qgue se refere a inclusdo das situacdes objetivas, o que demonstra o vislumbre de
uma perspectiva além das posi¢cdes subjetivas dos titulares dos direitos. Registre-se
que o autor jA havia citado as prerrogativas e instituicbes, concretizadas em

garantias, o que ja demonstrava essa preocupagado com o aspecto objetivo.

29 Neste ponto é importante relembrar o pensamento de Ingo Sarlet, que faz uma relagdo entre
conceito de direitos fundamentais e seu conteddo material, para demonstrar necessaria ligagéo entre
eles e uma ordem constitucional concreta. Segundo o autor, qualquer conceituacdo de direitos
fundamentais que tenha por objetivo abranger de forma definitiva, completa e abstrata o contetddo
material dos direitos fundamentais esta fadada a uma certa dissociacdo da realidade. Portanto, afirma
0 autor, um contelido satisfatério somente poderia ser obtido com relagdo a uma ordem constitucional
concreta. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria
Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 77.

30 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 181.
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Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins também trouxeram uma definicdo para os

direitos fundamentais. Segundo esses autores:

Direitos fundamentais sdo direito publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual.®*

Segundo os mesmos autores, essa definicdo traz alguns elementos basicos,
guais sejam: 0s sujeitos da relacao, a finalidade da relacédo, que se consubstanciaria
na limitacdo do poder para preservar a liberdade, e a sua posi¢cao de supremacia no
sistema juridico, ou fundamentalidade formal. Os autores discutem alguns topicos
que foram enunciados em sua definicdo. Neste ponto do texto interessa tratar de
dois topicos em especial, o problema da historicidade e as aporias da definicao.

Com relacdo ao problema da historicidade, os autores séo categoéricos em
afastar a teoria de que os direitos fundamentais seriam anteriores ao seu
reconhecimento pelo Estado, que seria obrigado a reconhecé-los por serem, além
de direitos naturais, condi¢Ges de legitimacdo do Estado.3? Entendem que direitos
ndo podem ser deduzidos da natureza humana e que o direito sO existe
juridicamente a partir de sua positivagdo.?

Os autores trazem também aporias a sua propria definicdo. O primeiro ponto
mencionado refere-se a utilizacdo do termo direitos de individuos e a questdo dos
direitos de titularidade coletiva, além dos direitos das geracfes futuras, dos animais
e da natureza, que também nédo estariam contemplados pela definicdo. Outro ponto
levantado diz respeito ao sujeito passivo, que aparentaria ser somente o Estado. Por
fim, os autores mencionam a questédo das fontes de direitos fundamentais que, para
eles seria somente a Constituicdo, e a questdo da conformagéo infraconstitucional,
isto é, a concretizacdo dos direitos por normas infraconstitucionais, que nédo ofende

o direito e ndo precisaria de justificacdo, e a intervencdo na liberdade, que necessita

31 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 41.
32 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 43.
33 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 45.
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ser justificada constitucionalmente com base na dogmatica dos limites dos direitos
fundamentais e do critério da proporcionalidade.3*

A partir da definicdo e das informacfes trazidas pelos autores, € possivel,
respeitosamente, fazer algumas analises. Em primeiro lugar, cumpre registrar que se
trata de uma definicdo sintética e, como dito, definir sinteticamente os direitos
fundamentais é complicado, em raz&o da complexidade e abrangéncia da matéria. E
interessante verificar que os proprios autores ja justificam algumas escolhas de sua
definicdo, especificamente a questdo dos titulares e da eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais, o que afasta a necessidade de se alegar qualquer critica ao
conceito nesse sentido.

A definicdo apresentada traz mencgéo expressa a sua titularidade, bem como
a sua finalidade, qual seja limitar o poder do Estado. No que se refere a finalidade,
cumpre dizer que a definicdo parece ndo abranger outras funcdes dos direitos
fundamentais e, portanto, parece ndo comportar outras geracées ou dimensdes de
direitos, que néo sejam os direitos de primeira geracdo.®® Os direitos fundamentais
albergam outras funcdes, além da funcdo de defesa, que esta mais ligada a
limitacdo do poder estatal.

Outro ponto a ser mencionado € a referéncia expressa a natureza dos direitos
fundamentais como direito publico-subjetivos. Diversamente de José Afonso da
Silva, os autores nao tratam no conceito da dimens&o objetiva, contudo, abrem

capitulo para discutir essa dimensao.

34 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sédo
Paulo: Atlas, 2014, p. 45-46.

85 O trabalho ndo adentrard o estudo do tema das geracdes dos direitos fundamentais, entretanto
alguns conceitos relacionados a tematica serdo utilizados, como agora, em partes do texto. Assim,
faz-se necessaria uma sucinta abordagem. Optou-se pela utiliza¢do de alguns esclarecimentos dados
pela doutrina de Paulo Bonavides, haja vista a sua clareza e objetividade, reconhecendo-se que se
trata de tema que pode ser encontrado em farta doutrina, inclusive com algumas divergéncias. O
autor informa que os direitos fundamentais passaram a manifestar-se em trés geracdes sucessivas,
em um processo cumulativo e qualificativo. Os direitos de primeira geracao (liberdade) tém por titular
o individuo e sé@o oponiveis ao Estado. Tém por caracteristica a subjetividade e valorizam o homem
das liberdades abstratas. S&o direitos de resisténcia. Os direitos de segunda geracdo séo os direitos
sociais, culturais e econdbmicos, bem como os direitos coletivos. Estdo intimamente ligados ao
principio da igualdade. Esses direitos exigem do Estado determinadas prestacfes materiais. Os
direitos de terceira geragdo, assentados sobre o principio da fraternidade, sédo dotados de alto grau
de humanismo e universalidade e tem por destinatario principal o género humano. Sdo exemplos
desta geracao o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente. O autor ainda discute direitos
de uma quarta e quinta geracdo e afirma a vantagem ldgica e qualitativa pela utilizacdo do termo
dimensdo no lugar de geracdo, caso este Ultimo induza ao entendimento de uma sucesséo
cronol6gica, onde a geracéo anterior caduca com a chegada da posterior, 0 que é equivocado. Esta
classificagdo geracional, como informa o autor, baseia-se na licdo de Karel Vasak. Conforme:
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
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Por fim, o conceito formulado pelos autores ja deixa claro a sua posicédo a
respeito da fundamentalidade dos direitos fundamentais. Tema que também sera
tratado a frente.

Vidal Serrano Nunes Junior, apos fazer uma ponderagédo sobre a adjetivacao
fundamental a palavra direito, que, segundo o autor, expde a ineréncia de tais
direitos a condicdo humana®®, apresenta o seguinte conceito de direitos

fundamentais:

Destarte, podemos conceituar direitos fundamentais como o sistema
aberto de principios e regras que, ora conferindo direitos subjetivos a
seus destinatarios, ora conformando a forma de ser e de atuar do
Estado que os reconhece, tem por objetivo a protegcdo do ser
humano em suas diversas dimensfes, a saber. em sua liberdade
(direitos e garantias individuais), em suas necessidades (direitos

Y

sociais, econdmicos e culturais) e em relagdo a sua preservagao
(solidariedade).*”

Diferentemente do conceito anterior, trata-se de conceito analitico, que
aborda uma série de aspectos dos direitos fundamentais. Cumpre verificar os
elementos trazidos no conceito, ressalvando que alguns deles serdo melhor
estudados no decorrer do trabalho. O primeiro elemento refere-se ao tratamento dos
direitos fundamentais como um sistema. Entende o autor que os direitos
fundamentais constituem um sistema, haja vista que as suas normas estdo em
constante interagéo, tendo por objeto a protecdo do ser humano. Acrescenta, ainda,
que um direito fundamental implica e influencia o contetido de outro.38

A seguir, em seu conceito, o autor afirma que os direitos fundamentais
constituem-se de um sistema aberto de principios e regras. Com relacdo a abertura
do sistema, o préprio autor esclarece o seu sentido, que esté ligado a interpretacéo
das normas, que ndo podem se distanciar do contexto politico, econdmico e social

em que se inserem. Deve haver integragdo da realidade na interpretacao

% NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 - Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 14.
87 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 - Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 15.
%8 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 - Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 15.
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constitucional, para a busca do significado, alcance e sentido da norma. Utiliza-se o
autor, primeiramente, do magistério de Peter Haberle.3°

Ainda sobre essa questao, cumpre informar que Ingo Wolfgang Sarlet, apds
trazer criticas fundadas em Konrad Hesse a possibilidade de existéncia de um
sistema fechado de direitos fundamentais,*® também conclui pela possibilidade de se
reconhecer a existéncia de um sistema aberto e flexivel de direitos fundamentais,
receptivo de novos conteddos e desenvolvimentos e integrado ao restante da
Constituicdo, além de aberto ao mundo que o cerca. O autor cita, inclusive, que a
prépria Constituicdo, de acordo com a doutrina, pode ser considerada um sistema
aberto de regras e principios.** Cumpre ainda registrar que, para o autor, a
existéncia de, no minimo, uma relativa unidade de conteddo, somada a
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais e a sua
protecdo reforcada contra modificacbes, podem ser considerados elementos da
existéncia de um sistema de direitos fundamentais, caracterizado por abertura e
relativa autonomia do restante do texto.?

Ao tratar sobre principios e regras, o autor se insere na discussao sobre a
estrutura das normas de direitos fundamentais, que podem ser divididas em regras e
principios*3. O tema sera analisado em momento posterior.

Em seguida, o conceito preocupa-se em demonstrar que abrange tanto a
dimensao subjetiva, no sentido de conferir posi¢cées subjetivas a seus titulares, como

a dimenséo objetiva, ao conformarem a forma de ser e de atuar do Estado.

%9 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 - Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 16.

40 Entende o autor que no Brasil, assim como alertou Konrad Hesse na Alemanha, seria inviavel a
existéncia de um sistema fechado de direitos fundamentais, separado do restante da Constituicéo,
em razao de conceito materialmente aberto de direitos fundamentais, consagrado na Constituicdo, da
diversidade de conteldo do catalogo de direitos, da existéncia de direitos que nao decorrem
diretamente do principio da dignidade humana, da impossibilidade de se identificar a ideologia
dominante na Constituicao e, por fim, da necessaria relagéo existente entre os direitos fundamentais
e o restante do texto, em especial os principios fundamentais. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A
Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva
Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 72-73.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 73.
42 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 74.
43 Dentre outros autores, cabe aqui referéncia a teoria da estrutura das normas de direitos
fundamentais de Robert Alexy. Conforme: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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Por fim, o conceito também traz a finalidade dos direitos fundamentais, que
seria a protecdo do ser humano em suas diversas dimensdes, bem como apresenta
uma classificacao dessas dimensdes, inspirada pela teoria das geracdes dos direitos
fundamentais e no ideal revolucionario do século XVIII, (liberdade, igualdade e
fraternidade)*4.

Feitas essas analises sobre as posicées e conceitos trazidos, cumpre, antes
de encerrar esse topico, fazer algumas ponderacdes. Em primeiro lugar, reitera-se o
respeito as posi¢cdes dos autores mencionados e reafirma-se o reconhecimento da
dificuldade de realizacdo de um conceito que seja, a0 mesmo tempo, sintético,
preciso e completo, face a complexidade da teoria dos direitos fundamentais.

Além disso, a utilizacdo das posi¢cbes enunciadas ndo teve por objetivo
realizar uma critica as mesmas, mas, ao contrario, apresentar parte da matéria a ser
estudada através do posicionamento doutrinario, bem como demonstrar

divergéncias entre esses posicionamentos.

1.2 Fundamentalidade dos Direitos Fundamentais

A fundamentalidade dos direitos fundamentais é o que lhes da o traco
distintivo dos demais direitos que compde o ordenamento juridico. O seu estudo
divide-se em fundamentalidade formal e fundamentalidade material. Ambas serédo
debatidas no presente tépico, com especial atencdo a fundamentalidade material,
em razdo de a sua ligacdo com o valor da dignidade da pessoa humana, que sera
brevemente estudado.

Inicia-se pela analise da fundamentalidade formal. A fundamentalidade formal
decorre diretamente da positivacao dos direitos no texto da Constituicdo, isto €, sao
considerados direitos formalmente constitucionais aqueles previstos na
Constituicdo®®. Como consequéncia dessa positivacdo, segundo Ingo Sarlet,

resultam os seguintes aspectos: os direitos fundamentais situam-se no apice do

44 Registre-se que, como assinala o professor Fabio Konder Comparato, em nota de rodapé, o triplico
s6 veio a ser proclamado oficialmente com a Constituicdo republicana de 1948. Conforme:
COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 132.

45 Luis Roberto Barroso expressamente inclui na nocdo de positivacdo, ao tratar da definicdo de
direitos fundamentais, a previsdo expressa ou implicita de direitos no bloco de constitucionalidade,
que decorreria do art. 5°, 83° da Constituicdo. Conforme: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. 8. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 492.
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ordenamento juridico; esses direitos passam a ser submetidos aos limites formais e
materiais da reforma constitucional e, também, adquirem aplicabilidade direta, em
razdo da previsdo do art. 5°, §1° da Constituigdo.*® Assim, como decorréncia da
positivacdo, passam a ostentar um regime juridico diferenciado.*’

E importante trazer & baila o posicionamento de Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins. Os citados autores entendem que o que define um direito como
fundamental € a sua previsdo em norma de hierarquia constitucional. Assim, bastaria
a positivagcdo constitucional para que seja verificada a fundamentalidade, ainda que
tais direitos ndo possuam alcance ou relevancia social. A questdo do conteudo, isto
e, da fundamentalidade material, ndo deve ser considerada como critério unico
definidor dos direitos fundamentais.*® Esta néo é a posicéo adotada por este estudo.

A fundamentalidade material, em contrapartida, relaciona-se ao contetdo
desses direitos. Decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais
elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo decisfes fundamentais
sobre a estrutura béasica do Estado e da sociedade.*® Ingo Sarlet entende que uma
conceituacdo meramente formal é insuficiente também para o caso brasileiro, uma
vez que a Constituicdo de 1988 admite a existéncia de outros direitos fundamentais,
além dos previstos em seu Titulo 11.50

Entretanto, ressalte-se que Ingo Sarlet bem lembrou que a nocédo do que é
fundamental pode variar entre os Estados, sendo lapidar a adverténcia feita pelo

autor:

(...) no sentido juridico-constitucional, um determinado direito é
fundamental ndo apenas pela relevancia do bem juridico tutelado em
si mesma (por mais importante que o seja), mas pela relevancia

46 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 75-
76.

47 Em posicdo semelhante, Canotilho cita que associadas a constitucionalizagdo surgem quatro
dimensfes. S&o elas, resumidamente: as normas consagradoras de direitos fundamentais s&o
colocadas no grau superior da ordem juridica; essas normas encontram-se submetidas a
procedimentos agravados de revisdo; podem constituir limites materiais da propria revisdo e sao
dotadas e vinculatividade imediata dos poderes publicos, constituindo-se parametros materiais de
escolhas, decisfes, acdes e controle. Conforme: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constitui¢cdo. 7. ed., 162 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 379.

48 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 42-43.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 76.
50 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 76.
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daquele bem juridico na perspectiva das opcbes do Constituinte,
acompanhada da atribuicdo da hierarquia normativa correspondente
e do regime juridico-constitucional assegurado pelo Constituinte as
normas de direitos fundamentais.>!

Observa-se, assim, que é essencial se verificar as opcdes feitas pela
Constituicdo em concreto, especialmente no que tange a atribuicdo de regime
juridico-constitucional a determinado direito.

Ainda sobre a fundamentalidade material, um tema que se insere nessa
discusséo é o que trata do conceito materialmente aberto de direitos fundamentais.
Para entender esse conceito, no &mbito da Constituicdo do Brasil, h4 que se analisar
o art. 5°, 82° da Constituicdo de 1988%2 53, De acordo com essa norma, ha direitos
fundamentais que, mesmo fora do catalogo constitucional, por seu contetdo, séo
considerados integrantes da Constituigdo material. Desta maneira, o rol dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo é considerado como néao taxativo.>*

Ainda, seguindo os ensinamentos de Ingo Sarlet, sdo necessarias algumas
ponderacdes. Em primeiro lugar, no que tange as espécies de direitos fundamentais
quanto a sua fundamentalidade, verifica-se que é possivel se encontrar direitos
formal e materialmente constitucionais, assim como direitos apenas materialmente
constitucionais, ou seja, sem assento na Constituicdo.%® Entretanto, ha controvérsias
sobre a existéncia de direitos apenas formalmente constitucionais. José Carlos

Vieira de Andrade®® entende pela sua existéncia,®” enquanto Jorge Miranda tem

51 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 77-
78.

52 Concorda-se com a posicdo de Ingo Sarlet no sentido de que a norma do art. 5° 82° da
Constituicdo ndo é a Unica porta de entrada de direitos fundamentais, o que nao retira a sua
importancia. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 87.

53 A Constituicdo portuguesa possui horma analoga no nimero 1, do seu art. 16, que prevé que 0s
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis
e das regras aplicaveis de direito internacional.

5 O professor Canotilho utiliza as expressdes clausula aberta ou principio da nao tipicidade, mas
prefere o termo fattispecie aberta. Conforme: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 7. ed., 162 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 379.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 82.
56 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 75.

57 Esta também ¢é a posicéo de Daniel Sarmento que, concordando com Oscar Vilhena, entende que
a mera posicdo de um dispositivo no &mbito da parte correspondente aos direitos fundamentais nédo
deve atribuir-lhe, quando ndo guardar conexdo com o principio da dignidade da pessoa humana, o
regime juridico de direito fundamental. Entretanto, entende que essa posi¢do atribui presuncédo de
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posicdo no sentido de que todos os direitos formalmente fundamentais também
devem ser considerados materialmente fundamentais,®® com o que concorda Ingo
Sarlet>®. Nesse ponto, ousa-se discordar de Ingo Sarlet por se entender que,
enquanto categoria, € possivel a existéncia de direito apenas formalmente
fundamental, ainda que se reconheca a presuncédo de que os direitos formalmente
fundamentais sejam também materialmente fundamentais, o que alteraria o 6nus
argumentativo.®® Todavia, se esta de pleno acordo com a sua afirmacéo no sentido
de que ainda que se aceite a existéncia de direitos apenas formalmente
fundamentais, o regime juridico desses deve ser idéntico aos formal e materialmente
constitucionais. Ademais, o0 presente texto também segue o entendimento do autor
quanto a equivaléncia de aplicacdo aos direitos apenas materialmente fundamentais
do regime juridico-constitucional dos direitos formalmente fundamentais.®*

O segundo ponto a ser destacado atine a abrangéncia da concepc¢ao
materialmente aberta dos direitos fundamentais, de acordo com a interpretacéo a ser
dada ao art. 5°, §2° da Constituicdo. Aqui, mais uma vez, se socorre da doutrina de
Ingo Sarlet para entender que a abertura do catalogo abrange, além dos direitos
individuais, os direitos sociais e politicos.®?

Neste ponto, cumpre fazer uma observacado essencial. Aceitar a importancia
de um conceito aberto de direitos fundamentais, com base no art. 5°, §2° da
Constituicao, é admitir, como de resto parece ser a posi¢ao correta, que o conteudo
dos direitos fundamentais pode definir a sua fundamentalidade para todas as

fundamentalidade material ao dispositivo. Conforme: SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa
Humana: Conteudo, Trajetérias e Metodologia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 86.

58 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional Tomo IV: Direitos Fundamentais. 5. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 11.

59 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 82.
60 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Conteldo, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 86.

61 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 82.
62 O autor utiliza como argumentos para esta conclusédo, dentre outros, 0s seguintes: a expressao
genérica direitos e garantias expressas nesta Constituicao, prevista no proprio art. 5°, §2° do texto; a
previsdo constitucional dos direitos sociais; a norma do art. 6° da Constituicdo, que trata dos direitos
sociais basicos, se encerra com a expressdo na forma desta Constituicdo, o que abriria a
possibilidade para inclusédo de outros direitos sociais dispostos no corpo da Constituicdo, em especial
na parte referente as ordens econémico e social. Além disso, a prépria natureza do Estado brasileiro
€ de Estado Social e Democrético de Direito, cujos contornos bésicos se encontrariam no predmbulo
do texto, nos seus principios fundamentais, pela previsao de direitos sociais e politicos, e da Ordem
Econdmica e Social, além de outros dispositivos. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional.
13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 83-84.
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situacdes ndo previstas no catalogo constitucional. Assim, a partir da verificacdo da
substancia do direito, dentro das hipoteses previstas na clausula de abertura
constitucional, é possivel a aplicagdo a esses do regime juridico previsto para os
direitos formalmente fundamentais.

Além dessas questdes, que por si sO ja demonstram a relevancia do tema,
duas outras tem importancia basilar. A primeira refere-se ao delineamento das
hipéteses aceitas pelo art. 5°, 82° da Constituicdo para a admissdo de direitos
materialmente fundamentais. A segunda refere-se aos contornos de um conceito
material de direitos fundamentais, o que possui intima ligacdo com o valor da
dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento dos direitos fundamentais.

Nos termos das hipoteses de abertura trazidas pelo art. 5° 82° da
Constituicdo € didatica a classificacdo de Ingo Sarlet. O autor divide os direitos
fundamentais em dois grandes grupos. S&@o eles o0s direitos escritos, ou
expressamente positivados, e os direitos ndo escritos. No grupo dos direitos escritos
incluem-se a categoria dos direitos positivados no catdlogo dos direitos
fundamentais, ou em outra parte do texto da Constituicdo e os direitos fundamentais
positivados em tratados internacionais.®®* No segundo grupo estdo os direitos
fundamentais implicitos, ou seja, as posicfes fundamentais subentendidas nas
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, e os direitos fundamentais
decorrentes de seu regime e de seus principios.5*

Ao tratar sobre os direitos fundamentais ndo escritos implicitos, o autor elenca
duas possibilidades de sua existéncia. Primeiramente, os direitos fundamentais
implicitos deduzidos do catalogo de direitos fundamentais expressos e, em seguida,
os direitos implicitos que decorrem da extensdo do campo de protecdo de direitos
fundamentais ja positivados.®®> Estes seriam diversos dos direitos decorrentes que,

63 Ingo Sarlet ndo admite a existéncia de direitos expressos em normas infraconstitucionais, apesar
de entender razoavel a sua defesa. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 89.

64 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 88.
Em posicdo um pouco diversa, Flavia Piovesan defende que os direitos fundamentais, a luz deste
dispositivo, podem ser divididos em trés grupos distintos: os direitos expressos na Constituicao; os
direitos implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo; e os direitos
expressos em tratados internacionais subscritos pelo Brasil. Conforme: PIOVESAN, Flavia. Temas de
Direitos Humanos. 9. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2016, p. 69.

65 Anote-se que para Ingo Sarlet a deducdo de direitos implicitos € algo inerente ao sistema
constitucional, tornando prescindivel a aplicacéo do art. 5°, §2° da Constituicdo. Conforme: SARLET,
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de acordo com o disposto no art. 5°, 82° da Constituicdo, seriam deduzidos do
regime e dos principios da prépria Constituicdo, ndo estando previstos expressa ou
implicitamente.56

Chama-se a atencdo, em razdo do objeto e da finalidade do presente
trabalho, para os direitos fundamentais escritos fora do catadlogo e para os
positivados em tratados internacionais. Com relacdo aos primeiros, como ja
informado, eles também se encontrariam no corpo da Constituicdo, ainda que de
forma dispersa, e, assim, teriam a natureza de direitos formal e materialmente
constitucionais, sendo-lhes aplicado o regime juridico-constitucional dos direitos do
catéalogo. A dificuldade que se encontra, e que depende de densificacdo doutrinaria
e jurisprudencial € a identificacdo desses direitos fundamentais no corpo da
Constituicéo.’

No que se refere aos direitos fundamentais positivados em tratados
internacionais cabem algumas observacbes muito breves, que auxiliardo o
desenvolver do estudo. Contudo ressalva-se que em razao da abrangéncia dessa
discussdo, que demandaria um estudo préprio, somente serd possivel elencar
alguns apontamentos, em especial sobre pontos controvertidos.

Primeiramente, verifica-se que o art. 5° 82° da Constituicdo utiliza a
expressao tratados internacionais. Entretanto, em outros momentos, a Constituicao
se utiliza de outras expressdes como, por exemplo, o 83°, do mesmo art. 5°, que usa
a expressao tratados e convencdes internacionais e o art. 49, |, da Constituicdo que,
por sua vez, adota a expressao acordos internacionais. Desta forma, a interpretacao
gue parece ser mais coerente € de se adotar as mencionadas expressées como
sinbnimas, assim como enunciado no art. 2°, 1, a da Convencéo de Viena sobre os

Direitos dos Tratados.%8

Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 93.
66 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 90-
91.

67 Ha decisdo do STF, reconhecendo limitagcdes constitucionais ao poder de tributar, a exemplo do
principio da anterioridade (art. 150, Ill, b, da Constituicdo), como auténticos direitos e garantias
fundamentais. Conforme: BRASIL. STF. ADI 939-7. Rel. Min. Sydney Sanches, data do julgamento:
15.12.1993, RTJ vol. 00151-03 PP 00755.

68 Nesse sentido o posicionamento de: RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 495.
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Outro ponto a ser mencionado, refere-se a incorporacdo dos tratados
internacionais no Brasil. Flavia Piovesan entende que o Brasil teria adotado um
sistema misto, com regime aplicado aos tratados internacionais tradicionais e outro
regime, diferenciado, aplicado aos tratados internacionais de direitos humanos.®
Aos tratados de direitos humanos, para a citada autora, nos termos do art. 5°, 8§ 1°
e 2° da Constituicdo, atribuem-se a hierarquia constitucional e a incorporacao
automética, ou seja, produzem efeitos na ordem internacional e interna a partir da
ratificacdo (teoria monista)’®. Os tratados tradicionais possuiriam hierarquia
infraconstitucional e se submeteriam a sistematica da incorporacao legislativa, isto €,
depois de ratificado, tem que passar pela fase do decreto presidencial de
promulgacao para valer internamente.’*

Adentrando-se a discussdo sobre a hierarquia dos tratados internacionais de
direitos humanos, registre-se que ha quatro correntes doutrinarias sobre o tema: a
hierarquia supraconstitucional destes tratados; a hierarquia constitucional; a
hierarquia supralegal e a hierarquia de lei ordinaria.”?

Para Flavia Piovesan aos tratados internacionais de direitos humanos deve
ser atribuida hierarquia de norma constitucional, aplicando-lhes o regime de direitos
fundamentais e compondo o bloco de constitucionalidade. A mencionada autora
fundamenta-se no art. 5°, 88 1° e 2° da Constituicdo e em uma interpretagdo
sistematica e teleoldgica do texto, especialmente em razdo da forca expansiva dos
valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como parametros
axiolégicos e orientadores, além do principio da maxima efetividade das normas
constitucionais referentes a direitos e garantias fundamentais e da natureza
materialmente constitucional dos direitos fundamentais.”?0O STF, até a decisdo do
RE 466.343-1, tinha posicdo majoritaria no sentido de entender que os tratados
internacionais incorporados pelo Brasil, de direitos humanos ou nado, possuiam

hierarquia de lei ordinaria. A partir desta emblematica decisao judicial, passou-se a

69 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 72.

70 Apesar do apontamento, ndo serd possivel, em razdo do espacgo, realizar discussao especifica
sobre as divergéncias entre as teorias monista e dualista e suas respectivas subdivisdes.

L O professor André de Carvalho Ramos ressalva a posicdo do STF no sentido de que todos os
tratados deveriam passar pelas quatro fases de incorporacao, o que inclui o decreto de promulgacao.
Conforme: RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 506-507.

2 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 72.

73 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 69-70.
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entender que os tratados internacionais de direitos humanos, diferentemente dos
demais tratados, possuem hierarquia supralegal.”

Registre-se que o entendimento de que os tratados internacionais de direitos
humanos devem ser recepcionados com hierarquia de norma constitucional e se
Ihes aplicando o mesmo regime dos demais direitos fundamentais componentes do
texto do catdlogo, parece ser a decisdo mais correta, em razdo de adequada
interpretacéo da clausula de abertura prevista no art. 5°, § 2°, da Constituicao.

Ademais, h4d ainda o debate gerado a partir da insercdo, pela Emenda
Constitucional 45 de 2004, do § 3° do art. 5° da Constituigdo. O mencionado
dispositivo, que teria motivado a mudanca de posicionamento do STF a respeito dos
tratados de direitos humanos, trouxe um procedimento similar ao de emendas a
Constituicdo, que, uma vez aprovado, faz com que os referidos tratados sejam
equivalentes as emendas. Assim, observado o procedimento, que ndo seria
obrigatério nos termos do dispositivo, os tratados de direitos humanos teriam
hierarquia constitucional. Para o STF, portanto, os tratados internacionais de direitos
humanos podem ser incorporados com hierarquia supralegal, ou, se observado o
procedimento do§ 3°, do art. 5°, da Constituicdo, com hierarquia constitucional.

Contudo, esta ndo é a exegese aceita, dentre outros autores, por Flavia
Piovesan. Para a referida autora, os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados anteriormente & EC 45 de 2004 devem ser considerados formal e
materialmente constitucionais. Os tratados de direitos humanos posteriores a ela,
mas que ndo foram aprovados pelo procedimento do 83°, do art. 5°, da Constituicao,
devem ser considerados como materialmente constitucionais, no sentido trazido pelo
§2° do art. 5° da Constituicdo. Por outro lado, caso haja a sua incorporagao
seguindo o procedimento do 83° do art. 5° os direitos previstos no tratado
internacional de direitos humanos serdo considerados formal e materialmente
constitucionais.”

Por fim, a ratificacdo de tratados internacionais de direitos humanos acarreta

a possibilidade de um controle de convencionalidade’®em face da legislacéo interna.

74 BRASIL. STF. RE 466.343-1. Rel. Min. Cezar Peluso, data de julgamento: 03.12.2008, RTJ vol.
00210-02 PP 00745.

75 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 80.

76 Como bem enuncia André de Carvalho Ramos, o controle de convencionalidade consiste na
analise da compatibilidade dos atos internos em face das normas internacionais. O autor também traz
duas subcategorias do controle. O controle de convencionalidade de matriz internacional, ou controle
de convencionalidade auténtico, que € realizado por 6rgdos internacionais. Ha4 também o controle de
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Feitas estas exposicdes, chega-se a um ponto capital para o presente topico
do estudo e para qualquer explanacéo a respeito de uma teoria geral dos direitos
fundamentais. Trata-se do estudo dos contornos e critérios para um conceito
material dos direitos fundamentais, que ingressa, portanto, no estudo do contetdo e
do proprio fundamento dos direitos fundamentais.

Para ser possivel chegar-se a um conceito de direito materialmente
fundamental, entende Ingo Sarlet que os direitos fundamentais em sentido material
deverdo ser aqueles que por sua substancia (conteddo) e importancia possam ser
equiparados aos direitos constantes do catalogo’’. Assim, segundo o autor, tratar-
se-ia de principio constitucional implicito, deduzido do art. 5°, §2° da Constituicdo
que determina, sejam direitos escritos ou ndo escritos, implicitos’® ou decorrentes,
deverdo equivaler, em seu conteldo e dignidade, aos direitos do catalogo.”
Entende, assim, que se aplicaria ao direito brasileiro também a nocédo de direitos
fundamentais analogos.8®

Essa preocupacdo de equiparagdo aos direitos fundamentais expressos
possui uma clara razdo. Os direitos fundamentais componentes do catalogo
traduzem a importancia dada a certa matéria, para determinada comunidade, em um
momento historico especifico. Assim, os critérios de substancia e relevancia
apontados por Ingo Sarlet e Canotilho tém que ter relacdo com algo, ou seja, 0

conteddo e a relevancia tém por base os direitos fundamentais do catalogo. Nas

convencionalidade de matriz nacional, que se trata do exame de compatibilidade do ordenamento
interno diante das normas internacionais incorporadas, que é realizado pelos juizes do préprio
Estado. Ressalta o autor, entretanto, a importancia de que haja um dialogo entre o controle de
convencionalidade de matriz nacional e a interpretagdo internacionalista dos direitos humanos.
Lembra, ainda, que os direitos humanos no Brasil possuem uma dupla garantia. O controle de
constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade internacional. Conforme: RAMOS,
André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 522-528.

77 Assim também o posicionamento de Canotilho, para quem a tendéncia é a de considerar como
direitos extraconstitucionais materialmente fundamentais os direitos equiparaveis em objeto e
importdncia aos formalmente constitucionais. Conforme: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 7. ed., 162 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 404.

78 O autor ressalva que esses direitos, por estarem subentendidos nas normas de direitos do
catalogo, independeriam da equiparacdo. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional.
13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 93.

79 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 92.
80 Esta nocdo, segundo 0 mesmo autor, estd expressamente prevista no art. 17 da Constituicdo
portuguesa de 1976. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais:
Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p. 92.
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palavras do autor, trata-se da: “(...) dimenséo axioldgica dos direitos fundamentais,
expressando valores consensualmente reconhecidos no meio social, (...).8?

A determinagdo da fundamentalidade material de direitos fora do catélogo,
mas expressos na Constituicdo, depende da andlise, segundo essa posicdo, da
importancia e do contetudo, de acordo com as disposi¢des constitucionais. Buscar-
se-ia 0 sentido juridico dominante no texto, bem como os elementos comuns ao
contedado dos direitos fundamentais previstos no catélogo, e ndo de um direito
isolado.®?

No que tange aos direitos decorrentes € preciso elucidar também, ainda que
de forma excepcionalmente superficial, o significado das expressdes regime e
principios, dispostas no art. 5°, 82° da Constituicdo. Para Ingo Sarlet a densificacdo
dessas expressdes encontra-se no Titulo | da Constituicdo, que trata dos principios
fundamentais e onde também se encontra o delineamento do Estado social e
democratico de Direito, que define o regime democratico.®

Em sua explanagdo, Ingo Sarlet afirma que os direitos fundamentais
integrantes do catalogo, ou ndo integrantes, bem como os demais direitos, escritos
ou ndo, guardam alguma relagcdo com os principios fundamentais da Constitui¢ao.
Dentre os principios fundamentais, escolheu o0 autor examinar o principio
fundamental da dignidade humana.®*

Vieira de Andrade segue caminho diverso quanto a definicdo de critério para
delinear a matéria dos direitos fundamentais. Ndo h& como discutir todas as
peculiaridades de sua posicdo, mas uma breve verificacdo de seu arranjo se faz
necessaria. Entende o autor que € possivel a criacdo de um sistema de direitos
fundamentais, com autonomia relativa, se para ele forem descobertas: estrutura,
funcdo e intencdo proprias. Com relacdo a sua estrutura, em razdo da importancia

7

do seu radical subjetivo, é constituida por posigbes juridicas subjetivas

81 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 93-
94.

82 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 94.
83 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 95.
84 Além da relacdo entre os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, o autor também
reconhece a relagdo com outros principios, a exemplo do principio democratico e o direito a voto.
Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 95-96.
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fundamentais, e atribuidas a todos os individuos. A funcdo dos direitos
fundamentais, por sua vez, é a protecao e a garantia de certos bens juridicos, ou de
posicdes e relacbes, consideradas essenciais. Finalmente, a intencao refere-se a
explicitacdo de uma ideia de homem, de acordo com a cultura de cada sociedade e
qgue, no ambito da cultura portuguesa, se manifestaria no principio da dignidade da
pessoa humana.8®

Além da utilizacdo do critério acima, que se subdivide em trés partes, Vieira
de Andrade entende que devem ser observadas também fronteiras de intensidade®”,
ou seja, ao elemento intencional, relacionado com a dignidade da pessoa humana,
deve se somar o fato de que somente os direitos mais basicos e essenciais devem
ser tidos por fundamentais.2

Somada as posicbes acima, cumpre trazer o pensamento de Daniel
Sarmento, que entende que, dentre as funcfes da dignidade da pessoa humana se
encontra a de critério para a identificacdo de direitos fundamentais e de fonte de
direitos ndo enumerados. Para o autor, a dignidade é o principal critério para a
identificagdo de direitos fundamentais nédo incluidos no catalogo.® % Além disso,

como dito, pode ser utilizado para o reconhecimento de direitos ndo enumerados e,

85 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 79-80.

86 Canotilho critica a escolha desses critérios. Entende que eles, dentre outras criticas, decorrem de
uma pré-compreensao tipica do subjetivismo axiolégico e de um individualismo metodoldgico,
expulsando do catalogo os direitos que ndo possuem o radical subjetivo, isto é, ndo pressuponham a
ideia-principio de dignidade da pessoa humana. Afirma que o resultado é o exemplo de uma teoria de
direitos fundamentais ndo constitucionalmente adequada. Conforme: CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., 162 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p.
407.

87 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 92.

88 Partindo deste critério, o professor Vieira de Andrade entende que é possivel a existéncia de
direitos apenas formalmente constitucionais, desde que esses, apesar de previsao constitucional, ndo
os preencham. Entretanto, reconhece o subjetivismo e dificuldade de se estabelecer o que seria
basico em termos de direitos fundamentais. Assim, entende que os direitos contidos no texto da
Constituicdo devem ser considerados presumidamente fundamentais. Conforme: ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p. 92-93.

89 Entende o autor que este critério justifica reconhecer, por exemplo, 0 meio ambiente como direito
fundamental (art. 225, CF). Conforme: SARMENTO, Daniel. Dighidade da Pessoa Humana:
Conteudo, Trajetérias e Metodologia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 85.

% Neste ponto, registre-se a objecdo feita por Jorge Reis Novais que, em sua nota 109, objeta
expressamente esse posicionamento de Daniel Sarmento. Afirma que a dignidade ndo deveria ser
tratada por fonte exclusiva de abertura do elenco constitucional a novos direitos fundamentais.
Conforme: NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana — Volume 1: Dignidade e Direitos
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 76. Observa-se, contudo que Daniel Sarmento
utilizou-se da expresséo principal critério, ndo exclusivo.
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como exemplo, o autor relembra que o STF reconheceu o direito fundamental de
conhecer a sua origem genética.%

A seguir serd feito um conciso estudo sobre a dignidade da pessoa humana.

1.3 A dignidade da pessoa humana®

Inicia-se este topico com uma explicacdo. Nao é possivel tratar no presente
trabalho a dignidade da pessoa humana com a profundidade que o tema merece.
Entretanto, ndo parece crivel discutir sobre direitos fundamentais sem adentrar a
alguns dos aspectos da dignidade humana, ainda que de forma sucinta. A dignidade
da pessoa humana permeia praticamente todos os pontos de estudo da teoria dos
direitos fundamentais. Assim, tentar-se-a fazer um recorte que seja suficiente para a

justificacdo das escolhas realizadas no presente estudo.®?

91 BRASIL. STF. RE 363889, Rel. Ministro Dias Toffoli, julg. 02.04.2011.

92 No texto dar-se-a preferéncia pelo uso da expressao dignidade da pessoa humana, mas, em razao
de sua utilizagdo por parte da doutrina, também sera usado, de forma indistinta, a expresséo
dignidade humana. Todavia, cumpre registrar que se reconhece a possibilidade de distingao.
Segundo informa Ingo Sarlet, é possivel distinguir a nogao de dignidade da pessoa humana como a
que constitui atributo da pessoa humana, individualmente considerada e ndo de um ser em abstrato.
A dignidade humana, por sua vez, poderia se referir & humanidade como um todo. Conforme:
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 62.

% Um dos temas que ndo serd abordado refere-se as origens e evolucdo da dignidade da pessoa
humana. Em que pese a sua importancia para a atual definicdo do que se considera esse principio,
trata-se de tema complexo por envolver perspectiva religiosa, histérica e filosofica. Apenas de forma
ilustrativa, mencionam-se alguns de seus marcos fundamentais. Em primeiro lugar, do ponto de vista
religioso, foi relevante a contribuicdo do cristianismo, assim como do monoteismo hebraico, no
sentido da criacdo do conceito de homem a imagem e semelhanca de Deus, dentre outras. Cabe,
todavia, ressalvar que a igreja, enquanto instituicdo agiu em momentos histéricos em desacordo com
a dignidade da pessoa humana. No sentido filoséfico, ha diversos autores e momentos que poderiam
ser trazidos, optou-se por ressalvar, além da filosofia estoica, a contribuicdo de Giovanni Picco,
senhor de Mirandola e Concordia, que em discurso académico de 1486, utilizou-se do termo
dignidade do homem, justificando a sua importancia e trazendo o homem, assim como a raz&o, para
o centro do mundo. Outro pensador, cuja contribuicéo filoséfica foi decisiva foi Immanuel Kant, que,
dentre outras coisas, trouxe a ideia de ser humano como um fim em si mesmo, nunca um meio. Além
disso, este pensador também trouxe contetido para o termo dignidade, que estaria ligado a ideia de
seres racionais, que possuem dignidade e ndo preco, e que sdo dotados de autonomia para agir de
acordo com as leis universais que eles mesmos editam. Filosoficamente houve muitas outras
contribuicbes desde entdo, enfatiza-se a filosofia contempordnea e o conceito de ser humano
histérico e mutavel. Por fim, no sentido historico, ressaltam-se como marcos para a evolugado do
conceito de dignidade da pessoa humana a democracia ateniense e a republica romana, a
independéncia americana e a revolucdo francesa e o fim da segunda guerra mundial, que trouxe o
reconhecimento juridico interno e internacional a dignidade. Reafirma-se que o conceito de pessoa e
de dignidade é muito mais complexo que as breves palavras acima, assim como a histéria deste
termo atravessa a propria histéria humana. Portanto, reconhece-se que o que foi dito se trata de mera
ilustracéo, com todas as suas lacunas. Para maiores aprofundamentos: COMPARATO, Fabio Konder.
Afirmacdo Histdrica dos Direitos Humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005 e BARROSO, Luis
Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporéaneo: A
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1.3.1 Fundamento dos direitos fundamentais

O comeco desta abordagem da dignidade da pessoa humana pode ser,
justamente, através da ideia de fundamento para, em seguida, discutir-se sobre
algumas justificacdes apresentadas pela doutrina para reconhecer a dignidade da
pessoa humana como o fundamento dos direitos fundamentais. Feitas essas
colocacbes, serd analisado o principio da dignidade da pessoa humana
propriamente dito.

Em primeiro lugar, interessantes sdo as disposicdes trazidas por Fabio
Konder Comparato, em artigo que debate o fundamento dos direitos humanos, mas
que pode ser inteiramente aplicavel aos direitos fundamentais. O autor afirma que a
Constituicdo possui o seu fundamento no poder constituinte, mas esse, por sua vez,
possui 0 seu fundamento ultimo em um fato (ato de forca), ou em um principio ético,
isto é, uma razdo justificativa de conduta, que transcende o poder constituinte.
Ressalva o autor, entretanto, que a organizacédo social baseada na for¢ca ndo tem
condicdes de subsistir, por auséncia de justificativa ética, que pacifique a
consciéncia social.%*

Em seguida, o mesmo autor faz uma brevissima introducdo historica.
Segundo expde, até a Idade Moderna, o fundamento transcendente do direito era a
divindade, ou a natureza. No século XVII, iniciou-se na Europa Ocidental a busca de
uma justificativa ética terrena para a validade do direito. Dois caminhos teriam sido
percorridos. Em primeiro lugar o jusnaturalismo, que funda o direito positivo no
direito natural, e o antinaturalismo, que € a matriz do positivismo juridico. Segundo
essa corrente, o fundamento do direito ndo seria transcendental, encontrando-se no
pressuposto logico de que as leis sdo validas e devem ser obedecidas, quando
editadas segundo processo e autoridade definidas e aceitas. Essa explicagéo formal

do positivismo € criticada, pois |Ihe falta o elemento transcendente, além de também

Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2016.

94 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: BOITEUX, Elza Antonia
Pereira Cunha (Coord.); ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.). Direitos Humanos: Estudos em
homenagem ao Professor Fabio Konder Comparato. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 16.
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auséncia de principio ético superior. Sob tais condicGes positivistas, poderia haver
justificativa para regimes totalitarios.®>

Feitas essas ponderacdes, Comparato conclui que, atualmente, o fundamento
dos direitos humanos, deva ser a dignidade da pessoa humana. S&o suas palavras:

Se o direito é uma criagdo humana, o seu valor deriva, justamente,
daquele que o criou. O que significa que esse fundamento nédo é
outro, sendo o préprio homem, considerado em sua dignidade
substancial de pessoa, diante da qual as especificacdes individuais e
grupais sédo sempre secundarias.®

Analisando-se as disposicdes trazidas, verifica-se que Comparato parte da
ideia de fundamento do direito, enquanto algo transcendente as normas postas, para
chegar a formulacdo que vé no homem e, em especial em sua dignidade, o
elemento que deve ser utilizado como fundamento dos direitos fundamentais. Em
sentido aproximado, isto é, admitindo a dignidade como atributo intrinseco da
pessoa humana e que, por se tratar de um valor supremo, atrai o contetudo de todos
os direitos fundamentais do homem, esta José Afonso da Silva®’. O mesmo autor
ressalva que a dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo constitucional, mas
um dado preexistente, como a propria pessoa humana, que € reconhecido pela
Constituicdo. Trata-se de proposta sedutora e que traz consisténcia a matéria de
direitos fundamentais, além de densificar o conceito de dignidade humana. Cabe,
entretanto trazer outras formula¢gdes que também justificam a utilizacdo da dignidade
da pessoa humana como fundamento dos direitos fundamentais.

Em linha aproximada, Daniel Sarmento entende que uma das funcbes do
principio da dignidade da pessoa humana seria, justamente, o de servir de
fundamento da ordem juridica e da comunidade politica-®® Para o autor, a nogdo de
fundamento seria desdobrada em dois planos. O primeiro seria o0 da legitimacao

9% COMPARATO, Féabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: BOITEUX, Elza Antonia
Pereira Cunha (Coord.); ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.). Direitos Humanos: Estudos em
homenagem ao Professor Fabio Konder Comparato. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 16-18.

9% COMPARATO, Féabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: BOITEUX, Elza Antonia
Pereira Cunha (Coord.); ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.). Direitos Humanos: Estudos em
homenagem ao Professor Fabio Konder Comparato. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 20.

97 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 40.

%8 Observe-se que o autor fala em fundamento da ordem juridica, que abrange os direitos
fundamentais, além dos demais campos do ordenamento juridico. SARMENTO, Daniel. Dignidade
da Pessoa Humana: Conteldo, Trajetérias e Metodologia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p.
77.
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moral, que determina que a dignidade da pessoa humana atribua legitimidade moral
a ordem juridica e ao Estado, uma vez que esses existem em razdo da pessoa
humana. Além disso, enquanto fundamento da ordem juridica, cabe a dignidade a
funcdo hermenéutica do ordenamento juridico e, em especial dos direitos
fundamentais.®® Tema que sera retomado.

O principio da dignidade humana, de acordo com a doutrina de Vieira de
Andrade pode ser entendido também como elemento unificador de sentido do
sistema de direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°
da Constituicdo portuguesa, se caracterizaria como o principio de valor que esta na
base do estatuto juridico dos individuos e atribui unidade de sentido aos direitos
fundamentais.1®

Vieira de Andrade afirma que o principio da dignidade da pessoa humana
pode ser interpretado com relacdo a cada pessoa (individual), a todas as pessoas
(universal) e a cada homem como ser autdbnomo (livre). A seguir, elucida e reafirma
que o principio da dignidade da pessoa humana (individual) est4 na base de todos
os direitos fundamentais e que esta se projeta no individuo, enquanto ser autbnomo
ou membro de uma comunidade.’®® Com esta afirmacéo, resta claro o seu
posicionamento no sentido de que a dignidade da pessoa humana ndo € somente
base dos direitos, liberdades e garantias, mas também dos direitos politicos e
sociais. Entretanto, entende que alguns direitos, especificamente os exemplos
fornecidos que correspondem a direitos, liberdades e garantias, seriam explicitacoes
de primeiro grau do valor da dignidade da pessoa humana. Outros direitos
decorreriam dos primeiros, ou seriam explicitacdes de segundo grau, dentre 0s quais
sdo exemplificados alguns direitos sociais.?

H&a, nos termos de Vieira de Andrade, uma ordem, ou sistema de direitos
fundamentais que possui fundamento em um principio axiolégico, que lhes da
coeréncia, 0 que repercute em sua interpretacdo e aplicacdo. Ressalte-se que o

autor ressalva que a descoberta de uma unidade em sentido cultural, ndo se trata do

99 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Conteldo, Trajetorias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora F6rum, 2016, p. 78-79.

100 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 94.

101 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 97.

102 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 98.
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reconhecimento de uma ordem de valores hierarquica, abstrata e fechada. Ao
contrario, seria uma ordem pluralista e aberta.193 104

Cumpre enfatizar a aproximacdo do tema da dignidade da pessoa humana
enquanto fundamento dos direitos fundamentais e como elemento essencial para a
conceituacdo material dos direitos fundamentais. Como visto, a doutrina tende a
relacionar, ainda que com divergéncias de formulagcéo, o principio da dignidade da
pessoa humana como elemento essencial para se encontrar um conceito
materialmente fundamental de direitos fundamentais. Em sentido mais genérico,
mas que repercute no conceito material de direitos fundamentais, buscou-se um
elemento de conteudo que pudesse servir de razdo justificativa ética e axiologica
para o ordenamento e assim para os direitos fundamentais. Este fundamento é a
dignidade da pessoa humana.

Para o professor Jorge Reis Novais, ao tratar do principio da dignidade como
fundamento de direitos fundamentais, h4 uma concepcdo bidirecional'®® da
dignidade como fundamento dos direitos fundamentais, o que projeta uma série de
consequéncias, que poderdo ser identificadas com as funcdes da dignidade da
pessoa humana, como se observara. Em primeiro lugar, a dignidade humana seria
elevada a fonte de interpretacdo dos direitos fundamentais, além de critério para a
solucdo de conflitos. Além disso, a dignidade humana tornar-se-ia critério de
abertura material do catalogo de direitos fundamentais, traria reforco a ideia de
indivisibilidade dos direitos fundamentais e, por fim, reciprocamente, faz dos préprios
direitos fundamentais critérios de interpretacdo do sentido normativo que deve ser
reconhecido a dignidade da pessoa humana.%

Duas ultimas observac6es sobre a doutrina de Jorge Reis Novais a respeito
da dignidade como fundamento de direitos fundamentais sdo imprescindiveis.

Primeiramente, o autor ressalta que a dignidade da pessoa humana constitui o

103 Nao ha, por conseguinte, hierarquia entre os direitos fundamentais. A harmonizagdo entre os
valores devera ser buscada no caso concreto, sem exclusao “a priori” de valores. ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p. 103.

104 Daniel Sarmento, ao tratar sobre os contornos da dignidade da pessoa humana, entende que este
principio também deva ser aberto, pois envolve a prote¢do da pessoa frente a riscos que nem sempre
podem ser antecipados. Ademais, tratar-se-ia de uma “porta de entrada” da moralidade publica no
ambito do direito. Conforme: SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Conteldo,
Trajetérias e Metodologia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 70.

105 A dignidade da pessoa humana influencia a interpretagdo dos direitos fundamentais, assim como
esses influenciam a interpretacéo da dignidade da pessoa humana.

106 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana - Volume 1: Dignidade e Direitos
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 76.
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fundamento n&o so6 dos direitos fundamentais, mas de todo o Estado de Direito e,
assim, de bens e valores que podem, eventualmente, estar em confronto com os
direitos fundamentais. Neste caso, a dignidade da pessoa humana seria chamada
para desempenhar um papel de principio, de programa e de parametro dos direitos
fundamentais em um Estado de Direito.1%7

Ademais, e este é um ponto essencial que estabelece a ligacéo entre a teoria
do autor e a dignidade da pessoa humana, a concepgdo constitucionalmente
adequada de direitos fundamentais em um Estado de Direito é a teoria dos direitos
fundamentais como trunfo contra maiorial®®, que se sustentaria no principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, como afirma o autor, a construcdo do Estado
de Direito se assentaria na ideia de indisponibilidade dos direitos fundamentais por
parte dos poderes publicos. Seria um dominio furtado a decisdo democratica, ainda
gue esse nao fosse o interesse da maioria. Essa formulacdo teria como base a
dignidade da pessoa humana, haja vista que € com base nessa que se reivindica a
delimitacdo de uma esfera de autonomia e de liberdades individuais, que o poder
ndo podera dispor livremente e, ao contrario, ter& que respeitar, proteger e
promover.19°

Cumpre fazer o registro das palavras do autor nesse particular:

O principio da dignidade da pessoa humana constitui o fundamento
material da concepg¢do dos direitos como trunfos porque € dessa
igual dignidade de todos que resulta a dita indisponibilidade e
supremacia material dos direitos fundamentais perante as op¢des da
maioria politica.'*°

Feitas estas exposicdes tedricas, cabem algumas observacbes de ordem
positiva. O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no art. 1°, lll da

Constituicdo Federal, como fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil.*!!

107 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana - Volume 1: Dignidade e Direitos
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 79.

108 No presente texto ndo serd feito um estudo aprofundado sobre esta teoria, salvo algumas
ponderacfes e explicagbes necessarias ao seu entendimento, ainda que superficial, para fins de
compreenséo do objeto deste trabalho.

109 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana - Volume 1: Dignidade e Direitos
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 177-178.

110 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana - Volume 1: Dignidade e Direitos
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 179.

111 Ha dispositivo semelhante em outros textos constitucionais. Conforme: art. 1° da Constituicdo
portuguesa de 1976; art. 10, n°® 1 da Constituicdo espanhola de 1978, art. 1°, n°® 1 da Lei Fundamental
da Alemanha de 1949, entre outras.
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Verifica-se que por expressa disposicao constitucional o principio da dignidade da
pessoa humana é considerado um fundamento para o ordenamento juridico e para o
Estado.*?

No plano internacional também se entende que a dignidade da pessoa
humana seria o fundamento dos direitos humanos. A Declaracdo dos Direitos
Humanos de 1948 reconhece em seu preambulo e em seu art. | que todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos, que lhes € inerente, o que
denota o carater de universalidade a dignidade. Ainda no ambito do sistema global,
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos!!3, assim como o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, preveem em seus
predmbulos o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia

humana.

1.3.2 Pessoa humana

Feitas essas ponderacdes sobre a funcdo de fundamento dos direitos
fundamentais, cabe ingressar em outros aspectos da dignidade da pessoa humana.
O primeiro a ser observado refere-se a nocdo de pessoa humana. A tarefa de se
discutir as diversas concepcdes de pessoa estd além das possibilidades do presente
texto.!'* Desta maneira, optou-se pela adocdo de uma concepcgdo especifica,
fundada em abalizada doutrina.

Como se observa dos ensinamentos de Daniel Sarmento, uma ordem juridica
se funda em algumas premissas e o ordenamento juridico brasileiro esta fundado na

premissa antropolégical'®, necessaria para a definicdo dos contornos da dignidade

112 Ressalte-se que, segundo a doutrina de Jorge Reis Novais, com o que se concorda, o n° 2, do art.
1°, da Lei Fundamental da Alemanha, reconhece que a dignidade da pessoa humana constitui, do
ponto de vista légico, a referéncia genética originaria do sistema de direitos fundamentais. Conforme
a sua nota 117. Conforme: NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana — Volume 1:
Dignidade e Direitos Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 80.

113 No preambulo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos esta expresso que os direitos
decorrem da dignidade inerente a pessoa humana.

114 Sobre a elaboracéo tedrica do conceito de pessoa ver;: COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao
Histdrica dos Direitos Humanos. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.

115 para Fabio Konder Comparato a teoria fundamental sobre os direitos do homem funda-se numa
antropologia filoséfica. Conforme: COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos.
In: BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha (Coord.); ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.).
Direitos Humanos: Estudos em homenagem ao Professor Fabio Konder Comparato. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 20.



44

da pessoa humana. Por essa premissa antropolégica humanista entende o autor

que:

Trata-se da ideia de pessoa concreta, que é racional, mas também
sentimental e corporal; que € um fim em si mesmo, mas ndo uma
‘ilha” separada da sociedade; que deve ter a sua autonomia
respeitada, mas também precisa da garantia das suas necessidades
materiais basicas e do reconhecimento e respeito de sua
identidade.1®

Para aclarar um pouco mais o0 conceito de pessoa concreta cabe algumas
brevissimas observacdes. Primeiramente, a ideia de pessoa concreta esta em
oposicdo ao conceito abstrato de pessoa, que predominou no Estado Liberal. O
conceito abstrato de pessoa, além da dificuldade de sua definicdo, contém uma
dimenséo prescritiva, que enaltece uma imagem idealizada de pessoa, que privilegia
determinados tracos em detrimento de outra parcela da populacdo, notadamente 0s
pertencentes a grupos vulneraveis.t’

O conceito concreto também valoriza uma compreensao mais complexa de
ser humano formado por sua razao, sentimentos e corpo. Observe-se que esses
elementos sdo todos componentes do todo ser humano e ndo devem ser separados.

Além disso, 0 conceito aborda a discussdo sobre a “férmula do fim em si
mesmo”. Esta ideia se origina no pensamento de Immanuel Kant. Para o filésofo, o
ser humano, assim como todo ser racional, deve ser considerado como um fim em si
mesmo, nunca um meio. Ademais, todo ser racional deve considerar-se sempre
como legislador universal no reino dos fins, através da liberdade da vontade. Neste
reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Aquilo que tem um preco pode
ser substituido por equivalente. O que ndo possui preco e ndo pode ser substituido,
possui dignidade.**® A partir dessas premissas, afirma expressamente o pensador

sobre a moralidade e a dignidade:

Ora a moralidade é a Unica condicdo que pode fazer de um ser
racional um fim em si mesmo, pois s6 por ela lhe é possivel ser
membro legislador do reino dos fins. Portanto a moralidade, e a

116 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 70.

117 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 75.

118 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicées 70, 2011, p.
80-82.
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humanidade enquanto capaz de moralidade, sdo as Unicas coisas
que tém dignidade.®

Por fim, registre-se que Kant assevera que a autonomia é o fundamento da
dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional.'?°

Neste ponto, feita essa alusdo a autonomia em Kant e seguindo-se nas
observacdes sobre o conceito de pessoa concreta trazido, verifica-se que 0 mesmo
também faz referéncia ao respeito que deve ser dado a autonomia da pessoa.

O conceito ainda ressalva que a pessoa ndo deve ser considerada uma ilha,
mas sim um ser social, ou seja, o ser humano depende da sociedade para
desenvolver as suas potencialidades. O ser humano também necessita ser
reconhecido no outro e do suprimento de suas necessidades basicas, o que se
vincula com a existéncia de direitos sociais.

Feita esta exposicdo sobre o conceito de pessoa, passa-se a analisar o
conteudo, as funcdes e a natureza do principio da dignidade da pessoa humana

que, por sua vez, abrange a nocdo de pessoa humana ja abordada.

1.3.3 Conteudo, natureza e fun¢des do principio da dignidade da pessoa humana

A tarefa de definicdo de um conceito para o principio da dignidade da pessoa
humana é tao dificil quanto a busca por uma concepc¢éo de direitos fundamentais,
haja vista o seu enorme ambito de incidéncia e as suas diferenciadas fungoes.
Observa-se, entretanto, que essa amplitude de incidéncia, bem como as suas
funcdes, decorre diretamente da intima ligacdo da dignidade da pessoa humana e a
prépria ideia de ser humano, fundamento moral do sistema, além de sua finalidade
principal, qual seja, a tutela da pessoa humana concreta em todas as suas
dimensdes. Portanto, € da natureza da dignidade humana possuir a abrangéncia
necesséaria para o exercicio de sua finalidade de integral prote¢cdo e promocédo do
ser humano.

Ademais, como lembra Daniel Sarmento, a busca pela definicdo do contetudo

material do principio da dignidade da pessoa humana, em que pesem as suas

119 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicées 70, 2011, p.
82.
120 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicées 70, 2011, p.
84.
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dificuldades apontadas, trata-se de tarefa legitima e urgente. Para que seja possivel
que o referido principio exerca as suas funcdes, primeiro € necessario que se tenha
nocao de seu conteudo, sob pena de sua interpretacdo e aplicagdo equivocadas,
sua trivializacdo, bem como a imposi¢édo heterobnoma de modelos de virtude e de
vida boa.t?!

Para a discussdo sobre o conteudo essencial e eventual conceito de
dignidade da pessoa humana, cumpre trazer a baila alguns posicionamentos
doutrinarios.

Daniel Sarmento inicia a sua posi¢cdo sobre o conteiudo da dignidade da
pessoa humana, ressaltando a necessaria conexao entre esse principio e a
concepcao de pessoa humana adotada pela ordem constitucional brasileira, guiada
pela moralidade critica.'?> Concorda-se com esta observacdo do autor. Como ja
informado, a ideia de ser humano e, em especial a compreensdo que se tem deste
ser humano é fundamental na definicdo do contetudo da dignidade. Assim, relembre-
se que foi adotada uma concepcédo de ser humano concreto, visto como um fim em
si, cujas caracteristicas foram anotadas acima.

A partir desta compreensao de ser humano, Daniel Sarmento formula os
seguintes componentes do principio da dignidade da pessoa humana: o valor
intrinseco da pessoa, a igualdade, a autonomia, o minimo existencial e o
reconhecimento.’?> Tais componentes devem manter uma relacdo de
complementacéo e sinergia, pois convergem para a protec¢ao integral da pessoa.'?*

A excecao da igualdade, que o autor declara que nao trataria como elemento
da dignidade da pessoa humana, haja vista que a mesma esta inteiramente
compreendida no principio da isonomia (art. 5°, da Constituicéo),'?®> seguem-se as
suas observacdes sobre os demais componentes da dignidade da pessoa humana.

121 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 90.

122 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 92.

123 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 92.

124 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 93.

125 O autor entende que todos os outros componentes da dignidade séo tutelados parcialmente e de
modo fragmentario, pelos direitos fundamentais e principios constitucionais. Assim, entende que a
tutela da igualdade ja é realizada pelo importante principio da isonomia, ndo sendo
metodologicamente adequado tratd-lo como elemento da dignidade. Conforme: SARMENTO, Daniel.
Dignidade da Pessoa Humana: Conteldo, Trajetérias e Metodologia. Belo Horizonte: Editora Forum,
2016, p. 92-93
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Primeiramente, o valor intrinseco da pessoa, que ndo possui direito constitucional
especifico, veda a sua instrumentalizacéo, isto €, que sejam consideradas como um
meio e ndao um fim em si. O elemento da autonomia, cuja previsao de direito
constitucional estaria dispersa por dispositivos que cuidam da liberdade, possui uma
dimenséo privada, conectada a autodeterminacéo, e uma dimenséao publica, que se
relaciona a democracia. O minimo existencial, que se encontra disperso pelos
direitos sociais, tem por fim garantir as condigcbes materiais indispensaveis a uma
vida digna. Por ultimo, o reconhecimento, que se caracteriza por uma protecdo
constitucional adequada ao respeito a identidade individual e coletiva das pessoas
em suas relacbes subjetivas, pode ser encontrado em alguns dispositivos criados
para a protecdo de certas populacdes, a exemplo dos indigenas, mas que sao
insuficientes.126

Luis Roberto Barroso, que menciona a dificuldade de se elaborar um conceito
transnacional de dignidade humana, devido a variedade de circunstancias histéricas,
politicas e religiosas, apresenta um conteaddo minimo para o conceito, devendo ser
aceita uma nocéo de dignidade humana aberta, plastica e plural.*?” A concepcéo de
dignidade do autor se identifica com o0s seguintes elementos: o valor intrinseco de
todos os seres humanos'?®; a autonomia de cada individuo!??; e a limitacdo por

restricdes legitimas, decorrentes do valor comunitario®3°,

126 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 92-93.

127 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéaneo: A Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 72.

128 O valor intrinseco, para o autor, esta ligado a natureza do ser (elemento ontolégico), ao conjunto
de caracteristicas inerentes a todos os seres humanos e que lhes conferem um status especial e
superior, 0 que ndo autorizaria a indiferenca pelos outros seres. Difere-se do valor instrumental.
Conforme: BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéaneo: A Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 76.

129 Trata-se do elemento ético da dignidade humana, o fundamento do livre arbitrio, que permite
buscar, nos seus termos, o ideal de viver bem e de vida boa. Ligada a nogao de autodeterminacao. O
autor se utiliza do conceito de autonomia pessoal, que seria valorativamente neutro e corresponderia
apenas ao nucleo essencial da liberdade, que possui um alcance mais amplo e pode ser limitada.
Ademais, entende que o minimo existencial esta inserido no elemento autonomia, haja vista que para
ser autbnomo o individuo deve ter supridas as suas necessidades. Conforme: BARROSO, Luis
Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A
Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2016, p. 81 a 85.

130 Este seria 0 elemento social da dignidade. A dignidade como heteronomia. Os contornos da
dignidade humana seriam definidos pelas relac6es dos individuos com terceiros e com o mundo.
Assim, a dignidade como valor comunitério refere-se ao papel do Estado e da comunidade no
estabelecimento de metas coletivas e de restricdes sobre direitos, em razao de certa concep¢ao de
vida boa. No que se refere as restricdes sobre a autonomia pessoal, ha trés objetivos que legitimam o



48

Cumpre notar que, segundo Barroso, pode haver colisdo entre os elementos
da dignidade da pessoa humana. Destarte, pode, por exemplo, haver colisdo entre a
dignidade enquanto autonomia de um lado e a dignidade enquanto valor intrinseco
de outro.'3! Em termos praticos esse tipo de colisdo pode ocorrer em discussdes a
respeito da prostituicao.

Ingo Sarlet'*? também dedicou parte de sua obra ao contetdo e significado da
nocdo de dignidade da pessoa humana. Inicialmente o autor também aponta as
dificuldades de se estabelecer um conceito. Lembra o autor que se trata de uma
categoria axiolégica aberta, que ndo podera ser conceituada de maneira fixista em
raz&o do pluralismo e da diversidade de valores em sociedades democréticas, além
de ser conceito em permanente construcéo.3?

O autor faz referéncia a doutrina para informar que o elemento nuclear da
nocao de dignidade da pessoa humana, cuja matriz subjaz a Kant, permanece na
autonomia e no direito a autodeterminacdo da pessoa. Feita tal afirmacéo, o autor
traz importante questdo. Esta autonomia seria considerada em abstrato, isto é, a
capacidade potencial que cada ser humano tem de autodeterminar a sua conduta,
ndo dependendo da efetiva realizagdo. Assim, através dessa autonomia em
abstrato, estaria abrangido pela dignidade da pessoa humana também o
absolutamente incapaz.'®* Ainda nessa perspectiva de protecdo dos absolutamente
incapazes, o autor informa entendimento que se sustenta uma dupla dimensao da
dignidade que se manifesta enquanto expressdo da autonomia da pessoa humana,
assim como da necessidade de sua protecdo (assisténcia) pelo Estado e

comunidade. Desta forma, a dignidade em sua perspectiva assistencial poderia

valor comunitario. S8o eles: a protecdo dos direitos e a dignidade de terceiros; a protecdo de direitos
e a dignidade do préprio individuo; e a protecdo dos valores sociais compartilhados. Conforme:
BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéaneo: A Construcdo de um Conceito Juridico & Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 87-88.

131 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: A Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 83.

132 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

133 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 50.

134 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 54-55. Este é
também o posicionamento de Jorge Reis Novais. Conforme: NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da
Pessoa Humana — Volume 1: Dignidade e Direitos Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018,
p. 67.
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prevalecer em face da perspectiva autbnhoma para, por exemplo, protecdo dos
incapazes.

O autor enuncia o carater multidimensional da dignidade da pessoa humana,
abordando a sua dimensdo ontolégical®®, histérico-cultural'®®, defensiva,
prestacional, social*®’, dentre outras’®,

Feitas tais ponderacfes, além de outras, Ingo Sarlet informa o seu conceito

que, segundo suas palavras, seria uma proposta em processo de reconstrugao:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em 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 condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida.'* (“Destaque no original”)

Desta maneira, além das observacdes ja realizadas sobre o pensamento do
autor, cumpre chamar a atencao no conceito por ele elaborado a alguns pontos. Em
primeiro lugar, verifica-se uma preocupacdo com a inclusividade, ao se inserir na
nocéo de qualidade intrinseca a ideia de distintiva, além de ressalvar o igual respeito
e consideracdo. Também estéd prevista a dimensdo de defesa e prestacional no
conceito, como se observa na no¢cado de assegurar contra atos de cunho degradante

by

e desumano, assim como no que se refere a garantia de condicBes existenciais

135 Atributo intrinseco da pessoa humana. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da
Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 51-53.

136 Nesta perspectiva, o autor relaciona a nocdo de dignidade da pessoa humana com o contexto
histérico-cultural de cada comunidade. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa)
Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015, p. 66-67. Este debate remete ao universalismo e ao relativismo cultural.

137 Interessante a discussdo neste ponto da obra, pois, além de abordar a questdo da
intersubjetividade, o autor traz a pauta a dimensao politica, o reconhecimento e a natureza relacional
e comunicativa da dignidade da pessoa humana. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da
Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 62-65.

138 Ressalta-se neste ponto que o autor traz o conceito de dimensdo ecolégica da dignidade da
pessoa humana, que apontaria para a existéncia de deveres para com a natureza ndo humana. Este
conceito ndo sera desenvolvido no presente trabalho. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
(da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 70.

139 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 70-71.
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minimas. Ainda, pode ser encontrada a dimensao social e até ecoldgica, no sentido
de vida em comunhdo com os demais seres humanos e respeito aos demais seres
que integram a vida.

Neste ponto cumpre uma ressalva, o autor, apos trazer o conceito, afirma que
€ da relacéo dinamica e reciproca entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais que o conteddo de ambos, que ndo sao idénticos, serao
concretizados.4°

Ingo Sarlet afirma também que a definicAo do ambito de protecdo da
dignidade da pessoa humana depende da analise do caso concreto. Em seguida,
informa que a doutrina e a jurisprudéncia ja se encarregaram de algumas posicoes
que integrariam o ambito de protecdo da dignidade da pessoa humana.
Resumidamente estariam abrangidos: o respeito e a protecdo a integridade fisica; o
direito a uma existéncia materialmente digna; a garantia da isonomia de todos os
seres humanos; e a garantia da identidade pessoal do individuo, que se concretiza,
dentre outros direitos, pelas liberdades, direito a privacidade, direito ao
desenvolvimento da personalidade e autodeterminagéo.4*

Ainda sobre a questdo do conteudo, € interessante trazer o posicionamento
de Jorge Reis Novais, no sentido de que quando as Constituicbes acolhem o
principio da dignidade da pessoa humana, elas ndo estariam criando um conceito
novo, mas dando vestes juridicas a algo cujo contetdo tinha uma carga histérica ja
sedimentada. Para o autor, a recepcdo juridico-constitucional causa uma
reconfiguracdo do principio, mas o legado decorrente dos planos teoldgico,
filosofico, ético e politico, ndo deveriam ser ignorados pelo intérprete.14?

O autor define, na mesma obra citada, o que para ele seria 0 nucleo
caracterizador da dignidade da pessoa humana. Este nlcleo seria composto, pelo
menos, do seguinte: a ideia de um valor préprio, supremo e inalienavel atribuido a
pessoa so pelo fato de o ser; a ideia de igual respeito e consideracao dos interesses
de cada pessoa, da sua vida, da sua autonomia, liberdade e bem-estar; a ideia da

pessoa como fim e ndo como instrumento de interesses alheios; e a ideia de que é a

140 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 71.

141 SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.
104-105.

142 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana - Volume 1: Dignidade e Direitos
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 26-27.



51

pessoa individualmente considerada, e ndo como membro de qualquer corpo ou
entidade transpersonalista, a exemplo da familia, classe, casta, ou outros, que
justifica a existéncia do Estado e do poder politico organizado da comunidade.'43

Sobre esse nucleo trazido por Jorge Reis Novais, cumpre chamar a atencao
para a importancia que foi dada a nocdo de pessoa, como valor moral supremo
reconhecido pelo fato de o ser, independentemente de caracteristicas especificas,
comportamentos, ou de contextos relacionais.'** Observa-se que o autor ressalta
que esta pessoa deve ser considerada em sua singularidade. Além disso, o autor
entende que a autonomia pessoal implica a consideracdo da pessoa como sujeito
capaz de determinar o sentido de sua proépria dignidade.**®

Uma ultima observacgéo a ser feita sobre o contetdo da dignidade da pessoa
humana também pode ser extraida de sua doutrina. O autor abriu um tépico em sua
obra para discutir a dignidade como conteudo dos direitos fundamentais. Neste
tépico, o autor informa que uma alternativa encontrada para superar as dificuldades
de delimitacdo do conteudo da dignidade da pessoa humana seria a sua perfeita
identificagdo com o contetudo dos direitos fundamentais. Apesar de ndo considerar
tal equiparacdo errbnea, afirma que ela seria dogmaticamente problematica.4®
Entende que existe uma interdependéncia entre a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais e que, a medida que os direitos fundamentais séo
decorréncias da dignidade da pessoa humana, a sua violacdo ser4 uma violacédo
daquela. Entretanto, é mais facil discutir-se a violacédo direta do direito fundamental,
qgue da dignidade da pessoa humana, ndo havendo assim ganho, além de mero
efeito retérico, em se discutir diretamente a violacéo desta.'*’

Some-se a isso, o fato de que o ambito de protecdo da dignidade da pessoa
humana e o dos direitos fundamentais é potencialmente diverso, ou seja, é possivel
se encontrar violagBes a dignidade da pessoa humana, cuja situagdo ndo esteja

protegida por um direito fundamental especifico. Assim como é possivel que haja

143 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 62.

144 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 63.

145 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 65.

146 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 82 e 83.

147 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 84.
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situacdo que viole direito fundamental, sem ofender a dignidade da pessoa
humana.!4®

Tratada a questdo do contetdo, o debate sera enfocado em dois outros
aspectos sobre a dignidade da pessoa humana. O primeiro aspecto atine sobre a
problematica de saber se a dignidade humana pode ser considerada um direito
fundamental ou se possui outra natureza. O segundo aspecto tem por objetivo
verificar se a dignidade humana possui um carater absoluto ou relativo.

Discute-se na doutrina se o principio da dignidade humana teria a natureza de
um direito fundamental, ou de fonte de direitos fundamentais especificos. Entre os
defensores da primeira corrente se encontra Oscar Vilhena que, apesar de
reconhecer a dignidade o atributo de ser multidimensional, isto é, de estar ligada a
um grande conjunto de condi¢gbes ligadas a existéncia humana, atribui a ela a
natureza de direito fundamental que pode, inclusive, em alguns casos concretos,
estar em colisédo com outros direitos.'#9

De outro lado, entendendo que o principio da dignidade possui natureza de
fonte de direitos fundamentais mais especificos, encontra-se Daniel Sarmento. Nos
termos do autor, esta € a melhor posicao, haja vista que se o principio da dignidade
da pessoa humana € o fundamento de todos os direitos materialmente
fundamentais, seria contraditério concebé-la com um direito autbnomo.*>°

Em posicao semelhante, o Ministro Barroso entende que a melhor abordagem
também ndo seria se considerar a dignidade da pessoa humana como um direito
autbnomo, mas sim como principio constitucional. Todavia, 0 mencionado autor traz
mais algumas nuances ao tema. Primeiramente, entende que o0s principios

constitucionais e os direitos fundamentais sdo categorias intimamente ligadas,

148 Neste caso, para o autor, pode haver situacdo que ofenda direito fundamental, que s6 muito
remotamente ofenderia a dignidade da pessoa humana. Ademais, ha ofensas menos graves ou a
aspectos marginais de direitos diretamente decorrentes da dignidade da pessoa humana, que n&o
poderiam ser consideradas violacbes a essa. Conforme: NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da
Pessoa Humana — Volume 1: Dignidade e Direitos Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018,
p. 85.

149 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2017, p. 60.

150 Além disso, e em razdo desta posicdo enunciada, o professor Daniel Sarmento ressalva a
necesséaria medida de cautela para o reconhecimento de direitos ndo enumerados, pois, em razéo de
seu regime juridico-constitucional, poderdao criar deveres ao Estado e limites a deliberacdo das
maiorias politicas. Conforme: SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Conteldo,
Trajetorias e Metodologia. Belo Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 88-89.
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ambas sdo uma abertura do sistema juridico ao sistema de filosofia moral.'>! Em
seguida, afirmando que a dignidade humana seria o alicerce de todos os direitos
verdadeiramente fundamentais e fonte de parte de seu conteddo essencial,
assevera que seria contraditério considerar a dignidade humana como um direito
autbnomo, sendo parte de diferentes direitos. Somado a isso, argumenta que ao se
considerar a dignidade enquanto principio constitucional, esta ndo seria ponderada
com outros direitos, mas poderia ser com outros principios constitucionais ou metas
coletivas. No caso dos direitos fundamentais em colisdo, ela atuaria como parametro
externo.%?

Diante das argumentacfes apresentadas pela doutrina pronunciada e o que ja
foi discutido no presente texto, entende-se que a melhor posicdo é apreender o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento e fonte dos direitos
fundamentais.

Cumpre, entretanto, trazer a baila o interessante posicionamento de Jorge
Reis Novais que se utilizando do pensamento de Hanna Arendt, entende que
através do reconhecimento da dignidade da pessoa humana, a pessoa se torna
sujeito juridico e que mais do que um direito, ou mais do que uma garantia, a
dignidade da pessoa humana pode ser considerada um “direito a ter direitos”.153

Analisa-se agora a problematica sobre o carater absoluto ou relativo do
principio da dignidade da pessoa humana. Como nos esclarece Daniel Sarmento,
que alterou a sua posicdo a esse respeito>*, ha diversos autores que defendem a
posicdo de um carater absoluto a dignidade, que coincidiria com a filosofia de Kant.
Além disso, o autor afirma que esta seria a posicdo adotada pela jurisprudéncia
constitucional alema, fazendo referéncia a decisdo BVerfGE 115, 118 (2006) do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha.®®> Entretanto, ressalva o autor que ao

se considerar o principio da dignidade humana como absoluto, a Corte alema

151 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéaneo: A Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 67.

152 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: A Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 67-68.

153 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana - Volume 1: Dignidade e Direitos
Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 75.

154 Em sua dissertacdo de mestrado o autor sustentava a natureza absoluta do principio da dignidade
da pessoa humana. SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Conteudo, Trajetérias e
Metodologia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 94.

155 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Conteldo, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 94-95.
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acabou por reduzir em muito o seu ambito de incidéncia, pois, por ser absoluto, ndo
pode ser limitado. A limitacdo seria uma violagdo a um direito absoluto. Portanto, o
que é protegido por um direito absoluto deve ser bem definido e estreito.1%¢

Concordando com a critica feita a posicdo da Corte alema, Daniel Sarmento
entende que é preferivel a opcdo por um amplo ambito de incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana, ainda que seja a sua natureza relativa. Ademais,
ressalva a existéncia de problemas praticos na escolha da natureza absoluta.>’

No mesmo sentido, ou seja, reconhecendo a natureza relativa do principio da
dignidade humana se encontra Luis Roberto Barroso'®®. Esta também é a posigdo
de Alexy, com algumas especificidades*®°.

Ainda nesta temética, Daniel Sarmento reconhece que ha algumas
concretiza¢des do principio da dignidade da pessoa humana que possuem natureza
absoluta, a exemplo da proibicdo da tortura, que jamais poderia ser justificada.6®
Luis Roberto Barroso, utilizando-se da imagem dos circulos concéntricos®!, entende
que a proibicdo da tortura se insere no circulo interno, que contém o conteudo
essencial do principio, e, assim, gera diretamente direitos e deveres, ainda que nao
houvesse previsao especifica.

Por fim, relevante a adverténcia de Daniel Sarmento, no sentido de que

mesmo ndo sendo de natureza absoluta, o principio da dignidade humana, em

156 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 95.

157 Para o autor, a considerag¢@o da natureza absoluta do principio da dignidade da pessoa humana
deveria gerar, por exemplo, a imediata soltura, ou 0 ndo encarceramento de pessoas, ndo importa o
crime ou a periculosidade, se ndo houvesse locais de aprisionamento em condi¢cdes condignas.
Assim ndo agindo, estar-se-ia aceitando a ponderacdo entre a dignidade humana dos presos e o
interesse social da seguranca publica. Conforme: SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa
Humana: Conteudo, Trajetérias e Metodologia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 96-97.

158 O citado autor entende que apesar de ser razoavel entender que a dignidade humana deva
prevalecer, ha situacbes em que ela tera que ceder, ainda que parcialmente. Conforme: BARROSO,
Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A
Constru¢do de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2016, p. 64.

159 Para Alexy ha uma distingcdo entre o principio da dignidade humana, que é relativo e pode ser
sopesado, e a regra da dignidade humana, contelido do sopesamento. Assim, ndo seria o principio
absoluto, mas a regra. Além disso, a impressdo de ser o principio absoluto também decorre da
existéncia de uma série de condi¢gbes sob as quais o principio da dignidade humana prevalecera
sobre os demais. Conforme: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 113 e 114.

160 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 98.

161 Barroso se utiliza, como reconhece, da imagem de circulos concéntricos de Ana Paula de
Barcellos, para demonstrar a sua posi¢cdo. Conforme: BARROSO, Luis Roberto. A Dighidade da
Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A Construcdo de um Conceito
Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 42 reimp. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 65-66.
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decorréncia de sua importancia moral e importancia no ordenamento juridico deve
assumir um peso abstrato muito elevado na ponderacgéo de interesses.6?

Encerrada esta explanagdo, cumpre trazer, apenas a titulo ilustrativo, as
funcBes desempenhadas pelo principio da dignidade da pessoa humana. Adota-se,
assim, a divisdo de funcdes da dignidade humana apresentada por Daniel Sarmento.
Segundo o autor, as funcdes mais relevantes sao: fator de legitimacdo do Estado e
do Direito; norte para a hermenéutica juridica; diretriz para ponderagdo entre
interesses colidentes; fator de limitagdo de direitos fundamentais; parametro para o
controle de validade de atos estatais e particulares; critério para a identificacdo de
direitos fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados.163

Como se observa, algumas das funcdes trazidas pela doutrina ja foram objeto
de estudo e outras serdo estudadas em capitulos subsequentes, mas sem a
preocupacao de se exaurir a tematica. Assim, as funcdes de legitimacao do Direito,
critério para a identificacdo de direitos fundamentais e fonte de direitos nao
enumerados ja foram debatidas, mesmo que brevemente.

Ressalta-se que, dentre as fungbes da dignidade, também é possivel incluir a
funcao de ser aplicada diretamente e gerar obrigacédo para o Estado ou particular, na
auséncia de direito especifico. Sem aprofundar essa discussao, cabe lembrar que o
principio da dignidade da pessoa humana, apesar de ndo possuir natureza de direito
fundamental, segundo o entendimento deste texto, comp&e o ordenamento juridico e
deve possuir for¢a vinculante. Assim, € possivel se admitir a sua aplicacdo direta

para a salvaguarda de pessoa, na auséncia de direito fundamental especifico.

1.4 Interpretagao dos direitos fundamentais

O presente topico tem por finalidade estudar, ainda que de forma sumaria, o
processo de interpretagcdo do direito e, em particular, a interpretagcdo dos direitos
fundamentais e suas especificidades. Observa-se que a discussao sobre a
interpretacdo dos direitos fundamentais tornou-se matéria essencial para o

entendimento dos proprios direitos. Além disso, trata-se de tema que se insere no

162 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contelido, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 98.
163 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Conteldo, Trajetérias e Metodologia. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 77.
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ambito de boa parte do debate constitucional contemporaneo. Registre-se que néo

sera possivel abordar todos os aspectos que envolvem a matéria.

1.4.1 Nogdes introdutorias e discussfes doutrinarias

Para iniciar esta discussdo, cumpre trazer um conceito tradicional de
interpretacdo. Para Carlos Maximiliano, que reconhece a distancia entre o texto
abstrato e o caso concreto, interpretar é determinar o sentido e o alcance das
expressdes do Direito. Tratar-se-ia da busca pela fixacdo do verdadeiro sentido da
regra positiva e, logo apds, o seu respectivo alcance. Acrescenta, ainda, que a
“Hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar”.164

Observando-se a sua conceituacdo, cumpre registrar a sua clareza e
objetividade, bem como a sua utilidade como primeira aproximacdo ao assunto.
Contudo, ha muitos pontos que nao estdo abrangidos pelo mencionado conceito,
que envolvem, inclusive, questdes de ordem filosofica.

A forma de interpretac@o considerada classica esta direcionada no sentido de
gue caberia ao intérprete revelar a vontade contida na norma juridica. Sendo que
essa vontade poderia ser considerada a vontade do legislador histérico, ou a
vontade autbnoma da lei.'%® Utiliza-se nesta forma tradicional do método de
subsuncao, que se trata de uma operacéao ldgico-formal de silogismo, pelo qual o
intérprete verifica se os fatos informados identificam-se com a hipotese de incidéncia
da lei.16®

Entretanto, essa nocdo classica de interpretacdo, que confiava na
racionalidade do legislador e restringia a atuacao do intérprete vem se modificando,
especialmente em decorréncia de influéncias da filosofia®’.

Considera-se que houve duas mudancas importantes no campo filosofico que

influenciaram o debate contempordneo sobre a interpretacdo juridica. Tais

164 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2003, p. 1.

165 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
474-475.

166 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 396.

167 O presente trabalho ndo tem a pretensao de discutir as influéncias que a Filosofia acarretou sobre
a interpretacdo do Direito. Tal discussdo demandaria um profundo estudo, o que supera os objetivos
e limites do presente texto. Contudo, é importante que sejam feitos alguns breves apontamentos, que
podem auxiliar no desenvolvimento do trabalho, ainda que se reconhe¢a a superficialidade na
abordagem deste complexo tema.
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mudancas foram a virada Kantiana e o giro linguistico. A virada Kantiana surge na
segunda metade do século XX, em contraposicdo ao relativismo ético, segundo o
qual o conceito de justica nao poderia ser definido de forma objetiva. Para evitar que
experiéncias como 0 hazismo se repetissem, houve uma preocupacdo por
estabelecer principios de justica e uma aproximacéo entre o Direito e a Moral.1%8

Com relacdo ao giro linguistico, o foco da filosofia, que se centrava na
consciéncia do sujeito, se transfere a comunicacao intersubjetiva, cuja mediagédo é
feita pela linguagem. H& uma cisdo com o modelo de separagdo entre sujeito e
objeto. As duas principais correntes que se formam nesta filosofia sdo a analitica e a
hermenéutica. Tratando-se especificamente da corrente hermenéutica, anote-se que
esta foca na discusséo da interpretacdo. Esta interpretacao seria realizada por seres
que compartilham valores, tradicdes e preconceitos. A interpretacdo juridica, nestes
termos, ndo se resumiria a extracdo do real alcance e sentido do texto, uma vez que
manifesta a pessoa do intérprete, inserido em determinada comunidade.%°

Nos termos dos ensinamentos de Lenio Streck, o giro linguistico corresponde
a uma ruptura com a filosofia da consciéncia, fundada no paradigma da
subjetividade. Trata-se, segundo informa, da invasdo da linguagem no campo da
filosofia, que transfere o conhecimento para o ambito da linguagem. E na linguagem
que se da a acéo e o sentido, e ndo na consciéncia.l’®

Ainda neste sentido filoséfico, € bem interessante trazer os posicionamentos
de Inocéncio Méartires Coelho. O mencionado autor inicia o seu texto tratando sobre
as contribuicbes trazidas pela hermenéutica filoséfica contemporanea, segundo a
qual a compreensdo do sentido de uma coisa, de um acontecimento, ou de uma
situacdo pressupBe um pré-conhecimento daquilo que se pretende compreender.
Além disso, informa que o ser do intérprete é o seu modo de estar no mundo, isto €,
o intérprete, como homem, estd historicamente datado, o que torna a sua
cosmovisdo parcial, uma vez que restrita a sua propria perspectiva. Assim, uma
analise realista do processo de interpretacdo e aplicacdo do direito, exigiria uma
analise de elementos e de fatores constitutivos da personalidade dos sujeitos da

168 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 400-401.

169 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 401.

170 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6. ed. Ver. e atual.
de acordo com as altera¢cBes hermenéutico-processuais dos Codigos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2017, p. 14-15.
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interpretacdo.l’! Portanto, a realidade sempre se apresentara para o intérprete em
perspectiva e o ponto de vista individual é o Unico a partir do qual o ser humano
pode ver o mundo. O intérprete estd impregnado de elementos sociais e culturais,
que guiardo a sua compreensdo sobre a matéria.’?

Diante disso, verifica-se que na compreensdo, elemento necessario a
interpretacdo, ha a influéncia da pré-compreensao que se tem sobre a matéria. No
mesmo sentido, h& a influéncia dos elementos componentes da personalidade e de
fatores sociais, culturais e histéricos do préprio intérprete o que, ao final, gera
apenas a realidade sobre a perspectiva de cada um. Desta constatacdo, o autor
assume que através de uma relacdo intersubjetiva de didlogo em condi¢cdes
discursivas ideais, em que os interlocutores sejam tratados como sujeitos livres e
iguais, sendo reconhecidos democraticamente todos os argumentos, sdo formas
genuinas de busca pela verdade.”®

Diante do que foi dito, constata-se a importancia dada pela hermenéutica ao
conceito de pré-compreensao. Este conceito reconhece que o intérprete € um ser
inserido na cultura e na historia da comunidade da qual faz parte, o que influenciaria,
inclusive, a sua propria concepcdo de mundo. Reconhece também que o intérprete
leva para o processo hermenéutico esta bagagem e tenta antecipar a solucao do
problema que lhe é apresentado, com fundamento em sua pré-compreenséo.’#

A pré-compreensdo, desta forma, seria o ponto de partida para o circulo
hermenéutico’®, isto é, o processo de testar a antecipacdo da solucdo para o

171 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretagdo
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
15-16.

172 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretacdo
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
17-18.

173 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretagao
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
21-22.

174 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 421.

175 Gadamer, trabalhando sobre o pensamento de Heidegger a respeito do circulo hermenéutico,
enfatiza que cabe ao intérprete deixar-se determinar pelas coisas elas mesmas. A compreensao do
texto partiria de um projeto prévio, que deve ser constantemente revisado a medida que se avanga no
sentido. Seria no reprojetar que se encontra o movimento de sentido do compreender e do
interpretar. Os projetos, enquanto antecipagfes, devem ser confirmados nas coisas. Conforme:
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducéo de Flavio Paulo Meurer. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 401-402.
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problema, levando-se em consideracdo elementos como o0 texto da norma, o
sistema, as consequéncias praticas da decisdo e outras. A antecipacdo da solucéo
pode, ou ndo, ser confirmada na concretizacdo da norma, mas é importante que o
intérprete esteja aberto aos elementos normativos e concretos, e que ndo se recuse
em rever a sua pré-compreensdo.t’6 177

Ressalte-se que Konrad Hesse, apods informar que o intérprete compreende o
conteldo da norma a partir de uma pré-compreensdo, 0 que traria um primeiro
esboco de solucao, necessitando de uma analise mais profunda, afirma que a tarefa
de fundamentacdo da pré-compreensédo é uma tarefa de teoria constitucional.1’®

Feitas estas observacfes, que reforcam o papel e a importancia da pré-
compreensao para a hermenéutica, cabe neste momento trazer os argumentos de
Claudio de Souza Neto e Daniel Sarmento, que fazem uma critica a ideia de
fidelidade a pré-compreensdo, como caminho para a melhor resposta a
interpretacdo e recusa a recurso metodico. Para estes autores, em primeiro lugar,
em sociedades plurais ha diferentes concepc¢des de mundo, o que acarreta a
existéncia de diversas pré-compreensfes e dificulta a defesa da fidelidade. Além
disso, chama-se a atencéo para o fato de que as tradicdes e praticas sociais que
compdem a pré-compreensdo podem estar impregnadas de opressao e assimetria.
Assim, a pré-compreensdo deve ser submetida ao crivo da razao critica. Por fim, o
uso do método é relevante, em funcao de ser instrumento de controle do arbitrio do
intérprete.17°

Retomando a abordagem de Inocéncio Martires Coelho, o autor inclui o direito
como um fendmeno cultural, que exigiria para o seu conhecimento de um método
empirico-dialético. Por esse método de compreensdo, ocorre um movimento circular

de volta ao inicio, que vai progressivamente enriqguecendo o objeto com novas

176 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 421-422.

177 Gadamer destaca que o0 que importa é tomar consciéncia das proprias antecipacoes, para que o
texto possa se apresentar e seja possivel o confronto entre as verdades deste e as opinides prévias.
Conforme: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducéo de Flavio Paulo Meurer. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 405.

178 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional: textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 109-110.

179 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 422.
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interpretagbes, que superam e, a0 mesmo tempo, conservam e absorvem O0sS
significados anteriores. De acordo com o jurista, € um dialético levar adiante.&

Inocéncio Martires Coelho, assim como j& havia se observado em Carlos
Maximiliano, reconhece a dificuldade da interpretacdo que decorre da distancia entre
a generalidade e abstracdo da norma e a singularidade da situacdo concreta. A
partir disso, o autor caminha em sua argumentacdo no sentido de que somente
através de sua aplicacdo concreta é que se revela o contetdo de uma norma, sendo
esta aplicacao concreta feita por um operador situado historicamente e condicionado
por ideias e valores. Some-se a isso que a cada concretizacdo, os modelos
normativos se ampliam e se enriquecem, tornando-se precedentes, que poderao ser
alterados em um processo dialético da compreensdo como uma atividade infinita,
uma vez que, em momento histérico posterior, podera surgir uma nova interpretacao
gue se mostre mais adequada.!8!

Chama a atencdo a observacdo feita pelo autor no sentido de que a
criatividade do intérprete, que pode criar novas leituras sobre os enunciados
normativos'®?, acarreta uma solucdo muito mais rapida aos conflitos de interesse
gue a resposta dada pelo Legislador. Além disso, no que se refere a jurisdicéo
constitucional, o exercicio criativo ndo conheceria limites, haja vista que, dentre
outros fatores, a atividade interpretativa se desenvolveria, em sua maior parte, sobre
enunciados abertos, indeterminados e polissémicos e os membros das Cortes
Constitucionais seriam o0s intérpretes finais da Constituicdo, podendo ser
considerados variantes do poder legislativo.183

Cumpre fazer algumas ressalvas a partir das afirmacdes do autor. Em

primeiro lugar ndo se pode deixar de atentar para o fato de que a criatividade de

180 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretacdo
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
52-55.

181 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretagao
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
55-57.

182 Esse processo informal de modificagdo da Constituicdo recebeu o nome de mutagdo
constitucional, ou transicdo constitucional. Muda-se o sentido, sem mudar o texto. Conforme:
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1228.

183 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretacdo
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
57-58.
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intérpretes constitucionais encontra limite na necessaria legitimacdo democratica
das decisbes. Ademais, entendem-se pertinentes as criticas feitas sobre a afirmacéo
de que a Corte Constitucional daria a ultima palavra na interpretagéo constitucional,
haja vista que, dentre outros fatores, a propria Corte pode modificar o seu
entendimento, que ndo esta petrificado, além da possibilidade da ocorréncia de
didlogos interinstitucionais.'® Destarte, o texto constitucional em si deve ser
considerado um limitador a certas interpretacoes.

O autor entende que € uma exigéncia ontognosiologica, que € inerente ao ser
e ao conhecer da realidade juridica, a fusdo como momentos distintos, mas
complementares, da producdo, da interpretacdo e da aplicacdo do direito. E conclui
que é através da hermenéutica do ajustamento entre normas e fatos, o que inclui a
compreensao, interpretacao e aplicacao do direito, que o juiz reduz a distancia entre

a generalidade da norma e a singularidade do caso concreto. O juiz criara a norma

184 De acordo com Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, a interpretacédo da Constituicao
nao cabe somente ao Supremo Tribunal Federal, podendo a atividade interpretativa ocorrer em
didlogo permanente entre a corte suprema e outros 6rgdos do Poder Judiciario, além do Parlamento,
do governo, da sociedade e da academia. Trata-se, portanto, da doutrina da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle. No caso brasileiro, podem ser considerados como atos
que indiqguem um direcionamento no sentido da mencionada doutrina, o aumento dos legitimados
para a propositura de acdes de controle de constitucionalidade e a utilizagdo nestes processos da
figura do amicus curiae e das audiéncias publicas, o que aumenta a participacdo da sociedade na
tomada de decisdo. Os mesmos autores lembram, e isso é fundamental, que é através da
interpretacdo fora da corte e da permeabilidade da interpretacédo e da deciséo judicial as expectativas
normativas da esfera publica que se gera a sua legitimidade democratica. Ainda dentro desta
tematica, os autores trazem ao debate a questédo dos didlogos interinstitucionais e sociais e da Ultima
palavra. Os autores afirmam que o entendimento convencional é de que cabe ao STF, dar a ultima
palavra em matéria de interpretacdo constitucional. Em seguida, posicionam-se no sentido de
discordancia a esta premissa, com fundamento sob o angulo descritivo e prescritivo. Do ponto de
vista descritivo, entendem que a premissa € equivocada, pois em muitos casos, ndo ha sequer que se
falar em ultima palavra. H4 a possibilidade que rea¢des contrarias a interpretacdo sejam suficientes
para alterar a posicao da Corte. Podem ser citadas como possibilidades de reacéo a posicdo da Corte
a aprovacdo de emendas a Constituicdo em sentido contrario; a nomeacao de novos Ministros com
posicionamento diferente e a mobilizacdo da opinido puablica para influenciar os magistrados a
reverem o seu posicionamento. Assim, para os autores a deciséo da Corte Constitucional tem grande
relevancia no didlogo, mas pode ndo encerrar o debate constitucional sobre uma questédo
controversa. Na perspectiva prescritiva ndo seria mais adequado dar a Ultima palavra em matéria de
interpretacao constitucional a um érgédo, haja vista a possibilidade de equivocos. Assim, melhor seria
permitir a possibilidade de corre¢Bes, com base no dialogo. Ressaltam que em uma democracia
gualquer decisdo dos poderes publicos permite discussao e critica. Trata-se, desta forma, de uma
linha ténue entre permeabilidade de subserviéncia. Conforme: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr.
Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 403-406. Seguindo caminho um pouco diverso, mas com a mesma
finalidade, isto é, trazer maior legitimidade democrética para a interpretacdo e solucionar a questéao
da dltima palavra, Paulo Bonavides entende que h& a necessidade da introducdo dos direitos
fundamentais de quarta geracdo, que abrangem a democracia, a informacdo e o pluralismo.
Conforme: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 664.
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concreta.'® O processo hermenéutico se daria, através da relacéo existente entre os
horizontes do texto normativo e do intérprete, o que enriqueceria a perspectiva deste
Gltimo. 186

Feitas essas ponderag0fes, verifica-se que elas demonstram a importancia do
intérprete e do processo de interpretacdo para a aplicacdo do direito ao caso
concreto e se somam ao reconhecimento de que o intérprete carrega no ato de
interpretar uma pré-compreensao do que ha de ser compreendido, na qual se
inserem seus proprios elementos enquanto pessoa historicamente datada. Além
disso, assumindo-se que o ato de interpretar, além de ato de compreensdo é
também um ato de vontade, constata-se a necessidade de se buscar mecanismos
para que a Iinterpretacdo e a aplicagdo do direito ndo se tornem mero
subjetivismo.18’

Diante desse ponto de vista apresentado, verifica-se a grande importancia da
busca por mecanismos e critérios para que a interpretacao seja racional, objetiva e
controlavel, como forma de Ihe garantir legitimidade, assim como o respeito a ideia
de Estado de Direito.188

Para que seja possivel o controle das decisdes que realizam a interpretacdo e
a aplicacdo do direito sdo sugeridos alguns caminhos por Inocéncio Martires Coelho.
Um primeiro refere-se a utilizacdo de critérios de interpretacdo objetivos e racionais.
Além disso, ha especial preocupacdo quanto a fundamentacdo destas decisfes,
haja vista que é a motivacdo que assegura a sua racionalidade, somada a relevancia
do respeito ao principio do devido processo legal. No mesmo caminho, observa-se,
que o aplicador do direito ndo é autorizado a dar significado arbitrario aos

enunciados normativos, isto é, ndo cabe a este ir além do sentido linguisticamente

185 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicio e de Interpretacdo
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
62-64.

186 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretagao
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
68.

187 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretagao
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
70.

188 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretacdo
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
68-69.
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possivel, concebido ou fixado pela comunidade. Trata-se de um limite objetivo a
interpretacdo. A letra da lei é o ponto de partida para o intérprete, assim como o0 seu
limite. Por fim, deve ser considerado o carater unitario do processo de interpretacao,
ou seja, as suas fases devem ser tidas por uma unidade de compreensao com a
aplicacdo de todos os meétodos de interpretacdo de forma integrada e
complementar,189 190

Para Konrad Hesse o processo de concretizagcdo, que sera vinculado pela
norma, se da por uma atuacdo topica, ou seja, através da utilizacdo e prova de
pontos de vista que fundamentem a decisdo mais convincente. Tais pontos de vista
devem se relacionar ao problema concreto, estando o intérprete vinculado a
elementos de concretizagdo e diretrizes contidas na Constituicdo. Para a
compreensdo do texto podem ser utilizados os métodos tradicionais de
interpretacdo, a dogmatica e os precedentes. Além dessa compreensao, que se
insere no programa normativo, o intérprete também deve se atentar para os dados
do ambito normativo em relacdo ao problema.'®® Finalmente, afirma que em
situacdes de relacdo entre varias normas, como no caso de delimitagdo de direitos
fundamentais, seria possivel uma solucdo fundada na coordenacdo objetiva das
relacbes ou ambitos vitais e exposicdo dos pontos de vista que sustentam essa
coordenacdo.®®> Cabendo registrar que para 0 mesmo autor o objetivo da
interpretacdo constitucional, que se confunde com a concretizacdo, é chegar ao
resultado constitucionalmente correto, pelo uso de procedimento racional e
controlavel, cujo resultado deve ser fundamentado da mesma maneira, 0 que

acarretaria certeza e previsibilidade juridica.%

18 COELHO, Inocéncio Martires. Elementos de Teoria da Constituicdo e de Interpretacdo
Constitucional. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
69-82.

19 Gadamer reconhece 0 processo hermenéutico como um processo unitario em que se inserem a
compreensdo, a interpretacdo e a aplicagdo. Conforme: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
Método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Traducao de Flavio Paulo Meurer. 2.
ed. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 460.

191 Sublinha-se que a nocao de programa normativo e ambito normativo serdo abordados em nota de
rodapé a frente.

192 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional: textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 111-113.

193 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional: textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 103.
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Ressaltando-se que o processo de concretizacdo € unitario, € importante
trazer a distincdo entre alguns conceitos basicos, quais sejam: interpretacao,
aplicagéo e concretizacdo. Interpretar, como adiantado, consiste em atribuir sentido,
significado ao texto normativo com a finalidade de decidir problemas concretos.*®* A
aplicacdo de uma norma juridica, por sua vez, € o momento final do processo
interpretativo.1%®

Por fim, a concretizacao, segundo Canotilho, seria o processo de densificagao
de regras e principios constitucionais, que vai do enunciado normativo até a horma
de decisdo para a solucdo do problema, passando pela norma juridica. Para este
autor, a concretizacdo néo é igual a interpretacdo da norma.'®® Posicédo diversa é
adotada por Konrad Hesse, no sentido de identificar a interpretacéo constitucional
com a concretizacédo.%’

Realizadas essas avaliagbes de ordem mais genérica sobre a mudanca de
perspectiva da hermenéutica. Caminha-se para a discussdo do tema no ambito do
direito constitucional e em especial dos direitos fundamentais. Também nesta seara

€ importante iniciar pelo novo olhar publicista que recebeu o processo interpretativo.

1.4.2 Interpretacdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais

Como bem esclarece Paulo Bonavides, a interpretacdo da Constituicdo nao
era uma questao até o final da primeira metade do século XX. Até aquele momento
histérico, utilizavam-se na interpretacdo da Constituicdo das técnicas juridicas de
interpretacdo assentadas no simples exame do texto normativo. Tratava-se da
metodologia do positivismo, fundada no dedutivismo formalista, aplicado, sobretudo
ao Direito Privado. As principais criticas do autor a esse modelo referem-se, em
primeiro lugar, ao fato de que ele equiparava a Constituicdo a lei e ndo a tinha como
direito, o que embargava a sua normatividade e dificultava a sua juridicidade.

Ademais, o modelo excluia da hermenéutica a consideracdo dos principios e

194 Neste sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 7.
ed., 162 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.200.

195 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construg¢&do do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 263.

196 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cédo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.201.

197 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional: textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 108.
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valores, tecido material e substrato estrutural da Constituicio e dos direitos
fundamentais, sem o0s quais ndo haveria concretizacdo por falta de pre-
compreensdo.%

Como se observa, os métodos tradicionais de interpretacdo faziam sentido
nas Constituicdes normativas do século XIX, que fundavam o Estado de Direito
individualista e liberal, onde prevalecia o dualismo entre Estado e sociedade. De
acordo com este modelo de Estado constitucional mostrava-se possivel o uso de
método logico, que considerava a Constituicdo no sentido formal, pois estaria de
acordo com a ideologia liberal.1%°

A partir da segunda metade do século XX, surge a Nova Hermenéutica, que
seria a propria teoria material da Constituicdo e que teria por matéria-prima valores e
principios. As consequéncias desta nova hermenéutica seriam, dentre outras: a
reconstrucdo do Direito Constitucional; a formacdo de uma teoria material da
Constituicdo; a elaboracdo de uma teoria hermenéutica de interpretacdo da
Constituicdo, mais ampla, e de outra de interpretacdo dos direitos fundamentais; a
introducdo do principio da proporcionalidade no Direito Constitucional; o
reconhecimento da eficacia dos principios gerais de direito, convertidos em
principios constitucionais e a pluridimensionalidade, a par da plurifuncionalidade dos
direitos fundamentais.?%°

Tratar-se-ia de uma hermenéutica pensada para um novo tipo de Estado
social, onde se encontra uma interpenetracédo entre Estado e sociedade. Segundo
afirma, a interpretacdo ndo se volta mais para a vontade do legislador ou da lei,
entregando-se a vontade do intérprete.?%!

De acordo com o desenvolvimento de seu pensamento, Paulo Bonavides
entende que com o declinio do positivismo juridico, o antigo direito Constitucional,
gue tinha o seu vetor de estudos centrado na parte organizacional e, em especifico,

na separacdo de poderes, passa a ter um objeto de estudo substancial, isto €, os

198 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
?9%3I§ONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
gfO?OSI;fO?;AVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
%}%SAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
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direitos fundamentais.??? Trata-se de mudanca paradigmatica que situa a pessoa
humana e seus valores no centro do sistema juridico.

Outro ponto a que o autor chama a atencao refere-se a dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais. Esta dimensdo objetiva, segundo entende, teria modificado a
relacdo direta, exclusiva e unidimensional existente entre pessoa e Estado, que teria
caracteristica de subjetivismo individualista, para uma relacdo mais ampla, com
caracteristica pluridimensional, plurifuncional e de status positivus, que reconciliaria
cidaddo, sociedade e Estado. Desta nova dimensdo resultaria uma série de
consequéncias, entre as quais, destacam-se as seguintes: a irradiacdo dos direitos
fundamentais a toda a esfera do Direito; a elevacéo de tais direitos a categoria de
principios; a aplicagdo de regime juridico diferenciado; a dimenséo axiolégica dos
direitos fundamentais; o emprego do principio da proporcionalidade vinculado a
hermenéutica concretizante e a introdugéo da nocéo de pré-compreenséo.?%3

Dentro desta modificacdo, resultante da Nova Hermenéutica, haveria, nos
termos do autor, normas constitucionais que se interpretam e normas que se
concretizam. Enquanto na Velha Hermenéutica positivista havia a subsuncao, a
Nova Hermenéutica, pés-positivista e fundada na teoria material de valores, trouxe o
conceito de concretizacdo utilizado para a interpretacdo de direitos fundamentais e
demais preceitos amplos, vagos e maleaveis.?%*

Os métodos tradicionais de interpretacdo (gramatical, l6gico, sistematico e
histérico), oriundos da hermenéutica de Savigny, sdo considerados inadequados
para a interpretacdo dos direitos fundamentais. Estes métodos tém a pretenséo de
ser valorativamente neutros em sua aplicacdo, seguindo regras formais
estabelecidas. Destarte, os direitos fundamentais possuem peculiaridades que nao
conseguem ser observadas por tais métodos, o que demanda a criagdo de técnicas

e meios especificos.?%

202 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
616.

203 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
619-620.

204 Além do disposto acima, destaca-se a seguinte afirmacgado do autor: “Em suma, o pés positivismo,
de raizes manifestamente axioldgicas, elaborou uma metodologia que fez da hermenéutica o capitulo
mais importante do novo Direito Constitucional.” Conforme: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 622-623.

205 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
624.
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Sem negar a necessidade da criacdo de meios especificos para a
interpretacdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais, entende-se que 0s
elementos que compdem o método classico de interpretagdo ndo devem ser
descartados, pois permanecem relevantes no campo constitucional, mas com certas
peculiaridades.?%

Seguindo em seu raciocinio juridico, Paulo Bonavides reconhece, assim como
ja se observou em Inocéncio Martires Coelho, a importancia da pré-compreensao
para a interpretacdo. Nos termos do autor, ha uma pré-compreensédo individual dos
aplicadores do direito e, concorrendo para a eficacia da Constituicdo, ha uma pré-
compreensao social. Nesta residem elementos faticos e preestruturais, necessarios
a concretizagdo dos direitos fundamentais. Destarte, o autor traga a relagdo entre
essas no¢cbes e um conceito de Constituicdo aberta, que torna possivel desenvolver
0 que este designou de conceito de inconstitucionalidade material, decorrente de leis
formalmente adequadas, mas que podem violar valores, principios, elementos e
bens juridicos oriundos da dignidade humana.?®” Nessa mesma linha, ressalvando a

gravidade da inconstitucionalidade material, sé&o as palavras do autor:

Os direitos fundamentais sdo as bussolas das Constituicdes. A pior
das inconstitucionalidades nao deriva, porém, da
inconstitucionalidade formal, mas da inconstitucionalidade material,
deveras contumaz nos paises em desenvolvimento ou
subdesenvolvidos, onde as estruturas constitucionais, habitualmente
instaveis e movedicgas, sdo vulneraveis aos reflexos que os fatores
econdmicos, politicos e financeiros sobre elas projetam.2%®

Arremata o autor dizendo que ndo ha constitucionalismo sem direitos
fundamentais e que ndo ha direitos fundamentais sem a constitucionalidade da

ordem material, cujo norte leva ao principio da igualdade.?%°

206 Este é o entendimento de Claudio de Souza Neto e Daniel Sarmento, que, dentre outros exemplos
de peculiaridades na interpretacdo constitucional, lembram que a interpretacdo gramatical, no campo
constitucional possui duas singularidades. Em primeiro lugar, em razdo de a Constituicdo ter
preceitos vagos e abertos, ha uma demanda por uma atuacao construtiva do intérprete. A segunda
singularidade relaciona-se com o fato de que as palavras na Constituicdo devem ser como regra,
interpretadas em seu sentido comum. Conforme: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., 3?2 reimpr. Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 413.

207 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
632.

208 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
633.

209 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
633.
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Registre-se que o presente texto segue o entendimento de que, para a correta
interpretacdo dos direitos fundamentais, é preciso analisa-los como um sistema, cujo
fundamento principal, e neste ponto se discorda de Paulo Bonavides, é o principio
da dignidade da pessoa humana.

Neste momento € importante trazer, como foi ressaltada pela doutrina de
Paulo Bonavides, a relacdo existente entre a teoria de direitos fundamentais
escolhida e a hermenéutica constitucional. O jurista, apoiando-se nos autores
alemaes e, em especifico na classificacdo de Ernest-Wolfgang Béckenforde, traca
um panorama das teorias de direitos fundamentais e da sua utilizacdo como preé-
compreensao para a interpretacdo constitucional. Informa, inclusive, da possibilidade
de utilizacdo combinada ou isolada das teorias. Registre-se que Bonavides, citando
Bdckenforde, afirma que a aplicacdo de cada teoria de direitos fundamentais gera
consequéncias de amplo alcance, que podem implicar em mudanca de conteudo, ou
transformacdo material da ordem constitucional.?%°

Utilizando-se da classificacdo de Bdckenforde como base, Paulo Bonavides
trabalhou com as seguintes teorias dos direitos fundamentais: a teoria liberal, a
teoria institucional e a teoria dos valores. Entretanto, ressalva que toda teoria dos
direitos fundamentais €, em si, uma teoria dos valores.?!?

A teoria liberal desenvolveu-se a partir dos valores do Estado liberal. Esta
teoria tem por base juridica a positivacdo dos principios de direito natural. Baseou-se
na ideia de limitacdo de poderes do Estado e participacdo na vontade soberana. Um
de seus tracos caracteristicos € a colocacdo do centro de gravidade dos direitos
fundamentais na pessoa de seu titular, o individuo livre, fazendo a sociedade e o
Estado estarem a sua volta. O individuo seria o valor primario e referencial da
sociedade. A liberdade do individuo, por sua vez, seria indefinida e subjetiva, um
atributo da personalidade. Essa liberdade seria, em tese, juridicamente ilimitada,
enquanto a intervencao estatal sofreria limites e controle. Neste ponto, o autor

relembra a importancia do principio da proporcionalidade como controle a limitacdes

210 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
640-641.

211 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
645.
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feitas aos direitos fundamentais. Portanto, quem se utiliza da concepcéao liberal de
direitos fundamentais, deve interpreta-los a partir destas teses.?'?

A teoria institucional, formulada no sentido de superacédo da ideia subjetiva
dos direitos de liberdade, caminha no sentido da concepg¢ao da dimensao objetiva
desses direitos e, assim, de novas geracdes de direitos fundamentais. A adoc¢ao
desta teoria teria trazido algumas consequéncias. Em primeiro lugar, teria alargado o
circulo medular da normatividade de protecdo desses direitos. A lei deixa de ser
instrumento de limitagdo de direitos e passa a servir como mecanismo de sua
promocdo. A lei confere conteudo a liberdade, pois se considera que esta se
constitui e se concretiza na instituicdo. Assim, a lei ndo restringe a liberdade na
acepcdo individualista, pois tais limitacbes sdo construtivas e ja pertencem ao
proprio conceito de liberdade. A segunda consequéncia juridica mencionada diz
respeito ao conceito de liberdade, que ficaria gravado de teor finalistico, afastando-
se do conceito genérico e abstrato da concepcéo anterior. Trata-se da liberdade
dirigida a um determinado fim, que possui relacdo com a realidade. O conceito de
direitos fundamentais em si se legitima ndo na subjetividade individual, mas na
objetividade material e social.?3

Ainda neste contexto da teoria institucional dos direitos fundamentais, o autor
informa a existéncia de duas fases. A primeira fase se inspira na doutrina de Carl
Schmitt. A segunda fase da teoria institucional, considerada contemporanea, esté
especialmente associada aos ensinamentos de Haberle.?'* Nos termos da
concepcao de Haberle, a construcdo do modelo institucional comunicar-se-ia com a
sociedade aberta dos intérpretes constitucionais, o que dissolveria a antinomia entre
as dimensdes individual e institucional dos direitos de liberdade. Sua teoria se
assentaria sobre relagbes mutuas entre o lado subjetivo-individual e o lado objetivo-
institucional. Desta aproximagdo e de sua equiparacao valorativa surge a esséncia

do direito fundamental. H4 na teoria de Haberle, segundo Bonavides, uma

212 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
646-648.

213 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
651-652.

214 Enquanto para Schmitt a liberdade e os direitos fundamentais eram incluidos na instituicdo, que
possuia um paralelo com a lei e permitia uma acao legislativa limitativa de direitos fundamentais. Para
Haberle, a limitagdo a atuacédo restritiva dos direitos fundamentais ndo se limitaria as clausulas de
intangibilidade do texto da Constituicdo, conforme entendimento positivista, consistindo também no
emprego do principio da proporcionalidade. Conforme: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 32. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2017, p. 653-655.
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preponderancia do elemento objetivo, mas ndo se suprime ou se questiona o
elemento subjetivo, que é defendido. Assim, permaneceria 0 aspecto subjetivo dos
direitos fundamentais inserido no objetivo.?!®

Por fim, chega-se a andlise da teoria dos valores. Nos termos de Bonavides, a
teoria valorativa dos direitos fundamentais, que estaria tomando lugar da teoria
institucional, passa por dois periodos constitutivos em sua formacgédo. O primeiro
tedrico e abstrato, cujo norte se encontraria em inquirir nos valores a esséncia dos
comportamentos humanos e sociais. O outro, que decorreria de concepcdes
extraidas da realidade juridica, isto €, dos valores que formam o espirito e a unidade
do ordenamento positivo, captados pela jurisprudéncia dos tribunais.?*® Chegando-
se a seguinte conclusao: “[...] sé os direitos fundamentais como ordem valorativa
legitimam o poder do Estado”.?’

O primeiro periodo compreenderia 0 momento filosofico e o juridico. No
filosofico, fundado pela ética material dos valores, os direitos fundamentais
constituiriam a expressao de valores objetivos. O momento juridico que se baseia,
neste tempo, nos debates da Constituicdo de Weimar, teve como figura destacada, o
autor Rudolf Smend. Com base em postulados axioldgicos, este autor criou o
método cientifico-espiritual de integracdo da Constituicdo, criando um conceito novo
de Constituicdo e de direitos fundamentais. Além disso, sua conceituacdo serviu
como ponto de partida para as novas correntes metodolégicas de interpretagcdo.?'®
Para Rudolf Smend, os direitos fundamentais inserem-se no processo integrativo da
ordem estatal, pois sdo sempre os direitos fundamentais de uma coletividade,

relacionados aos valores que compdem a expressao integrativa do ordenamento

215 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
655-656.

216 E interessante ressalvar que estes valores corresponderiam a “moralidade positivada”, trazida por
Claudio de Souza Neto e Daniel Sarmento. Para os autores, esta seria diversa da “moralidade
critica”, que problematizaria os valores positivados, para apurar se séo justos. Encerram, afirmando
da importancia de ambos. A moralidade positivada por corresponder a identidade politica e cultural de
um povo e a moralidade critica por seu efeito emancipatério. Conforme: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2.
ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 433.

217 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
657.

218 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
658.
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juridico-espiritual. Em razédo disso, ndo se identificam com a versdo genérica,
abstrata e universalista dos direitos humanos.?®

O segundo periodo da teoria axiologica dos direitos fundamentais inicia-se em
razao da contribuicdo da jurisprudéncia constitucional. Observa-se que a partir das
contribuicdes jurisprudenciais aos direitos fundamentais desenvolveu-se a obra de
autores como Robert Alexy e Friedrich Miller, que trouxeram diversos progressos
interpretativos.??® Esta contribuicdo jurisprudencial, denominada jurisprudéncia dos
valores, desenvolveu-se na Alemanha, ap6s a Il Guerra Mundial. O Tribunal
Constitucional aleméo trabalhou sobre a concepcao de que a Constituicdo nao seria
valorativamente neutra. Seria, em verdade, uma ordem de valores que possui no
seu centro a dignidade da pessoa humana, que deve ser respeitada, promovida e
garantida.??!

A teoria dos valores, ligada a ideia de um sistema abstrato de valores, foi
objeto de criticas, dentre as quais se encontram a alegacao de falta de democracia e
os riscos de autoritarismo judicial.???> Para Bockenférde, nos termos de Bonavides,
apesar das criticas, a teoria dos valores auxilia para a solugcdo de problemas que
envolvem colisdo de direitos fundamentais, mutuo entrelagamento interferencial e
determinacéo de seus limites.??3

De acordo com Paulo Bonavides, é o sistema de valores que faz a unidade da
Constituicdo. O principio da unidade da Constituicdo € a esfera onde se movem 0s
direitos fundamentais. Todavia, 0os problemas da enunciacdo de um sistema de
valores se encontrariam no seguinte: o estabelecimento de uma hierarquia desses
valores; a sua compatibilizacdo na dimensao objetiva e a sua aplicacdo ao caso

concreto, tornando-os exequiveis e resolvendo as dificuldades do bindmio valor e

219 Além disso, Paulo Bonavides acrescenta, sobre este posicionamento, que o direito fundamental
seria valor e ndo norma no sentido do positivismo normativista, e sua funcao seria legitimar o poder
do Estado, haja vista ser ordem objetiva de integracdo. O direito fundamental adquire sentido com
conteddo valorativo, que deve orientar a interpretacdo. Surge o método cientifico-espiritual e
hierarquico-valorativo, segundo o qual os direitos fundamentais séo tratados como valores. Também
se modifica o conceito de Constituicdo em Smend, que seria um sistema de valores. Conforme:
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 658-
659.

220 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
660.

221 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 431.

222 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 432.

223 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
660.
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norma. Por se tratar de interpretacdo de direitos fundamentais, questiona o autor se
eles sdo valores ou normas. Em resposta, o autor traz a posicao de Friedrich Muller,
para quem os direitos fundamentais sdo normas, devendo 0s juristas interpreta-los
como tal.??*

Seguindo um mesmo sentido, € informada a posicdo de Bockenforde, para
guem ndo h& fundamento racional para o uso de valores no processo de
interpretacdo, assim como para a criacdo de uma hierarquia destes. Ato continuo,
entende que as decisbes de conflitos entre direitos fundamentais, baseadas em
ponderacbes de valores, também carecem de fundamentacdo. Tudo isto, nas
observacbes do autor, encobriria 0 decisionismo dos juizes. Aumentam-se as
possibilidades de subjetivismo da pré-compreensédo do intérprete o que pode afetar
a seguranca juridica.??®

Para Paulo Bonavides, apesar das criticas apresentadas a teoria dos valores,
estas poderiam ser removidas pelo emprego de “[...] técnicas legitimadoras de
racionalidade politica, de fundo democréatico”.??6 Para isto, menciona que haveria a
necessidade de uma reforma de conceitos como direitos fundamentais, Constituicao,
separacao de poderes e interpretacdo, o que ocorreria no terceiro periodo da teoria
dos valores. Esse novo periodo, preocupado com a legitimacdo do poder, ja se
encontra em andamento, conforme as correntes que qualificam os direitos
fundamentais como principios.?27 228

Neste ponto de sua obra, Paulo Bonavides questiona qual a teoria de direitos
fundamentais deveria prevalecer e continua com uma exposi¢cao dos elementos que
entende necessarios para uma hermenéutica adequada. Inicia, entdo, retomando a

teoria dos valores.

224 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
660-661.

225 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
661-662.

226 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
662.

227 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
662-663.

228 Claudio de Souza Neto e Daniel Sarmento informam as seguintes maneiras de minimizacdo do
risco de interpretac®es arbitrarias: a primeira € a adocao da ideia de sociedade aberta de intérpretes
constitucionais e a segunda refere-se a cobranca do rigor metodolégico na interpretacédo
constitucional. Conforme: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum,
2017, p. 434.
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A teoria dos valores e, mais especificamente os proprios valores, receberam
grande importancia e normatividade a medida que estes foram qualificados como
principios e colocados no topo da hierarquia constitucional.??® Desta forma, o0s
valores foram transformados em normas. Estabelecida a equiparacéo entre valor e
norma, através da qualificacdo dos valores como principios, isto acarretaria o fim das
normas programaticas. Assim, a Constituicdo, nesta nova perspectiva, seria
considerada um sistema de principios superiores, dotados de supremo teor
normativo, o que 0s torna um guia para a interpretacdo dos direitos fundamentais.?3°

No que atine a hermenéutica, verifica-se, portanto, a inclusdo da dimenséao
objetiva e valorativa, esta ultima através dos principios, o que teria transferido a
interpretacdo privatista de subsuncdo, de metodologia dedutivista, para a
hermenéutica constitucional, indutiva, onde se aplica o principio da
proporcionalidade, e que acarreta conceitos como: concordancia pratica, pré-
compreensdo e concretizacdo.?®! Saliente-se que, pelo quanto informado,
concretizar € algo mais que interpretar. Em suas palavras seria interpretar com
acréscimo, criatividade. Ocorrendo, também, uma ponderagédo entre os principios.?*?

No que se refere a pré-compreensao o autor afirma que seria tarefa da teoria
constitucional estabelecer os fundamentos da compreensao prévia, que, como ja foi
ressalvado neste trabalho, deve ser revista e corrigida a cada caso concreto.?33 Com
relacdo a este posicionamento de Paulo Bonavides € importante ressalvar um ponto.
Constata-se que ele inclui na pré-compreensdo, além da concepcdo pessoal de
mundo, dos valores e dos fatores culturais e historicos do intérprete, a teoria dos
direitos fundamentais. Assim, 0s elementos tedricos e suas consequéncias,
conforme as teorias escolhidas, também deveriam compor este primeiro momento

do processo hermenéutico.

229 Havera maiores esclarecimentos sobre o tema principios. Entretanto, mostrou-se relevante situar a
matéria como uma linha de estudos, inserida nas teorias de direitos fundamentais, que repercute
diretamente na interpretacdo dos direitos fundamentais, assunto de capital importancia, seguindo o
entendimento, como ja esposado, de Paulo Bonavides. Conforme: BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 32. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017.

230 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
663-664.

231 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
666.

232 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
667.

233 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
493.
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1.4.3 Métodos e principios de interpretacéo constitucional

Como j& exposto, a interpretacado juridica € tradicionalmente realizada com a
utilizagdo dos chamados métodos classicos?®*, decorrentes da contribuicdo de
Savigny. Também ja foi objeto de abordagem o fato de que esses elementos formais
de interpretacdo, de origem jusprivatista, foram adequados para a hermenéutica
constitucional de um tipo especifico de Estado, qual seja o Estado Liberal, assim
como para a teoria liberal dos direitos fundamentais. Por fim, verificou-se ao longo
do texto que estes métodos ndo seriam mais suficientes para a interpretacdo da
Constituicdo, haja vista, dentre outros fatores, a inclusdo nesta de valores, através
de principios, o que demonstra a adoc¢édo da teoria dos valores no &mbito dos direitos
fundamentais.

Desta maneira, é relevante a realizacdo de uma breve analise sobre novos
meétodos de interpretacdo da Constituicdo. Anota-se, contudo, que esta exposicao
sera apenas ilustrativa e ndo ter4 qualquer intencao de esgotar a matéria.

O primeiro método a ser tratado € o meétodo cientifico-espiritual, ou método
valorativo?®®. Este método, como o nome indica, leva em consideracdo no processo
de interpretacdo o sistema de valores que se encontra subjacente ao texto
constitucional e o sentido e a realidade da Constituicdo como elemento do processo
de integracdo. Tratar-se-ia: de uma “[...] captacdo espiritual do contetddo axioldgico
ultimo da ordem constitucional”.?®® O método, parte da ideia de que a Constituicdo
compreende a ordenacao juridica do Estado, onde ocorre a realidade vivencial do
Estado, o seu processo de integracdo. A Constituicdo seria composta por um
conjunto de distintos fatores integrativos, que possuem diversos graus de
legitimidade. A Constituicdo seria constituida por todos os valores superiores do

ordenamento estatal. Seria, assim, a totalidade espiritual da qual tudo deriva,

234 Métodos: gramatical; sistematico; teleolégico e histérico. Para maiores informacdes sobre os
métodos classicos: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 19. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2003.

235 Como bem explana Paulo Bonavides, este método tem o jurista alemao Rudolf Smend, criador da
concepcgao integrativa de Constituicdo, a frente de seu desenvolvimento. Conforme: BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 489.

23 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.213.
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inclusive a sua forca integrativa. Portanto, a Constituicdo deve ser interpretada como
um todo, com captacéo de sentido.??’

Trata-se, desta forma, de um método que se preocupa com o contetdo da
Constituicao, que deve ser analisada globalmente, pois ha uma integracéo nesta.

Lembrando—se que o intérprete deve prender-se a realidade, € importante
lembrar que através deste método integrativo € possivel extrair da Constituicdo 0s
mais distintos sentidos, conforme o tempo e as circunstancias. A Constituicdo se
amoldaria as realidades sociais.?3®

A questdo que se levanta sobre esse método, refere-se a sua capacidade, ou
nao, de fornecer mecanismos juridicos que direcionem e limitem a atuacdo do
intérprete, em ordem de evitar subjetivismos. Verifica-se que ha um grande
desapego por todos os aspectos formais da Constituicdo, 0 que gera preocupagao.

O proximo método a ser lembrado é o topico-problematico. Este método, nos
termos da doutrina de Canotilho, baseia-se em trés premissas: o carater pratico da
interpretagdo constitucional; o carater aberto, fragmentario ou indeterminado da lei
constitucional e a preferéncia pela discussdo do problema em razdo da textura
aberta das normas constitucionais. E acrescenta o autor de Coimbra que a
interpretacdo da Constituicdo realizar-se-ia por intermédio de processo aberto de
argumentacdo, com Vvarios participantes, cujo fim é tentar adequar a norma
constitucional ao problema concreto.?39

Para entender esse método, hd que se entender um de seus elementos
fundamentais, o topoi. Este se trata dos diversos pontos de vista, que podem ser
utilizados em uma argumentacdo racional para a busca da melhor solucdo do
problema. Esses topoi podem ser dispositivos da Constituicdo, fatos relevantes da
realidade social, valores, e outros. Ressalvando que ndo ha hierarquia entre eles.
Ressalte-se que com a tépica, como bem observou Paulo Bonavides, o texto da
norma, reconhecido como topoi, perde sua hegemonia, que se transfere ao

problema, “[...] eixo fundamental da operacéo interpretativa”.?4°

237 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
489.

238 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
490-491.

239 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.211.

240 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
506.
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Esse método recebeu criticas da doutrina, haja vista que pode levar a um
casuismo sem limites e em razdo do sacrificio da primazia da norma sobre o
problema.?4!

Por fim, outro método bastante discutido na doutrina € o concretizador, ou
hermenéutico-concretizador. Trata-se de método fundado na doutrina de Konrad
Hesse, j& enunciada, que entende que o teor de uma norma s6 se completa no ato
interpretativo. Segundo este método, a concretizacdo pressupbe uma pré-
compreensao do intérprete, que deve ser fundamentada e conscientizada, sendo
tarefa da teoria constitucional fundamenta-la, podendo ser revista a cada caso
concreto.?*? Além disso, a concretizacdo e a compreensdo somente serdo possiveis
em razdo de um problema concreto, assim como a determinagdo do sentido da
norma e sua aplicacdo ao caso compde um processo unitario.?*® Ainda, entende o
autor que a compreensdo do conteudo da norma esta vinculada a pré-compreenséao
do intérprete e ao problema que deve ser resolvido.?*

Um ponto fundamental que foi ressaltado por Paulo Bonavides, seguindo
posicdo de Konrad Hesse, refere-se ao papel da teoria na fundamentacdo da pré-
compreensao. Assim, concordando-se com este posicionamento, enfatiza-se que a
teoria dos direitos fundamentais ingressa na pré-compreensdo do intérprete,
fundamentando-a e auxiliando na racionalizacdo do processo hermenéutico. Além
disso, essa fundamentacdo da teoria deve ser constantemente confirmada e
corrigida pela pratica, ressaltando-se que a Teoria da Constituicdo é condicdo de
compreensdo da norma e do problema.?*® Inserindo-se dentro da Teoria da
Constituicao a Teoria dos direitos Fundamentais.

E nas palavras de Paulo Bonavides, ao tratar sobre a concretizagdo e, mais

especificamente sobre o método concretista: “O método concretista de interpretacao

241 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.212.

242 Conforme a doutrina de Konrad Hesse. HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito
Constitucional: textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 110.

243 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
492-493.

244 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
636-637.

245 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional: textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 110.
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gravita ao redor de trés elementos basicos: a ‘norma’ que se vai concretizar, a
‘compreensdo prévia’ do intérprete e o problema concreto a resolver”.?46

Para Canotilho, a leitura do texto normativo se inicia pela pré-compreensédo do
intérprete, que realiza uma atividade préatico-normativa de concretizagdo da norma a
partir do caso concreto. Ademais, entende este autor que este método realca a
existéncia dos seguintes pressupostos da interpretacdo: pressupostos subijetivos,
relacionados a atividade de criacdo do intérprete, através de sua pré-compreensao;
pressupostos objetivos, ou seja, 0 contexto; e a relagcdo entre texto e contexto,
mediada pela atuacao criativa do intérprete, que faz da interpretacdo um movimento
de ir e vir, o circulo hermenéutico.?*’

Destaca-se neste ponto que o método hermenéutico-concretizador diferencia-
se do tdépico probleméatico, uma vez que pressupde a primazia do texto constitucional
sobre o problema concreto.?*® Trata-se, como afirmado alhures, de atuacdo tépica
vinculada pela norma, onde haverdo de se encontrar e provar pontos de vista,
submetidos ao jogo de opinides favoraveis e contrarias e que fundamentem de
forma mais convincente a decisdo. Esses pontos de vista devem ter relacdo com o
problema e o intérprete esta obrigado a incluir no programa normativo e no ambito
normativo, os elementos de concretizacéo e diretrizes da Constituic&o.?4°

Como se observa, 0 método-hermenéutico-concretizador, na formulacéo feita

por Konrad Hesse, € 0 que mais se aproxima dos elementos apresentados nas

246 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
493.

247 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.212. Esta relagdo entre os elementos, ou pressupostos apresentados
também é definida por Luis Roberto Barroso, nos seguintes termos: “A hermenéutica concretizadora
procura o equilibrio necessério entre a criatividade do intérprete, o sistema juridico e a realidade
subjacente.” (grifo no original). Conforme: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 8. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 271.

248 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.212.

249 Neste ponto, ainda seguindo a doutrina de Konrad Hesse, utilizam-se dos métodos classicos de
interpretacdo, como pontos de vista, para a apuracdo do programa normativo, contido no texto da
norma. A dogmaética e os precedentes também podem ser utilizados como tépicos neste momento. O
ambito normativo, por sua vez, trara os dados do problema. E esta realidade devera ser apreendida
nos termos demarcados pelo programa normativo. Sublinhando-se, como ja afirmado, que em caso
de delimitacdo de direitos fundamentais, seria possivel uma solucdo com base na coordenacao
objetiva das relacGes e ambitos vitais e a exposicdo dos respectivos pontos de vista. Conforme:
HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional: textos selecionados e traduzidos
por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 111-113.
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nocodes introdutdrias de interpretacdo deste texto. Desta constatacdo, conclui-se que
esta sera a formulacdo adotada ao presente trabalho.

Ressalta-se que ha também o método concretista de Friedrich Muller.2%°

Feita esta breve exposi¢cao sobre alguns métodos de interpretacdo, passa-se
a tratar sobre os principios de interpretacdo. A interpretacdo dos direitos
fundamentais, ou concretizacao, requer a aplicagéo de principios especificos.?>! Tais
principios decorrem das singularidades envolvidas na interpretacdo constitucional,
como j& aventado.

Héa alguma divergéncia doutrinaria a respeito da classificacdo dos principios
de interpretacdo constitucional. O presente estudo ndo ambiciona esgotar esta
tematica. Assim, foi realizada a escolha de alguns principios a serem tratados. Esta
escolha possui algum nivel de subjetividade. Entretanto, para diminuir as
possibilidades desta subjetividade, pautou-se por duas premissas que podem ser
definidas da seguinte forma: os principios cuja aplicacdo estd mais préxima a
tematica dos direitos fundamentais e os principios que estejam mais relacionados ao
objeto e finalidade deste trabalho.

Cabe fazer uma ressalva, nos mesmos termos feitos por Luis Roberto

Barroso, o emprego do conceito de principio neste ponto refere-se a sua relacao de

250 O presente texto ndo se aprofundara na metddica estruturante de Miller, em razdo de sua
complexidade, que demandaria uma analise mais apurada. Todavia, algumas observa¢cfes devem ser
trazidas. O processo de concretizagcdo desta hermenéutica possui trés elementos basicos: o fato, o
programa da norma e o ambito da norma. O texto da norma ndo se confunde com a norma. Aquele
seria uma moldura que dirige e orienta a concretizacdo e esta seria 0 ponto de chegada do processo
de concretizacdo. A norma resulta da conjugacdo do programa da norma e do ambito da norma. O
programa da norma consiste nas possibilidades de sentido do texto, verificados pelos métodos
tradicionais de interpretagdo. O dmbito da norma, por sua vez, refere-se a um recorte da realidade
social, onde esta inserido o problema a ser solucionado e os componentes faticos e valorativos que
influenciardo a decisdo. Direito e realidade ndo sédo categorias autbnomas. Ainda, para Miller, ha os
seguintes elementos de concretizacdo da norma: 0s elementos metodolégicos em uma acepgéo
estrita (métodos classicos e alguns principios de interpretacdo); os elementos do ambito da norma; os
elementos dogméticos; os elementos de teoria da Constituicdo; os elementos técnicos de solucéo e
os elementos politico-juridicos. Parte destes elementos relaciona-se diretamente com a norma e ha
uma hierarquia entre eles. Portanto, em caso de conflito de resultados, os elementos imediatamente
relacionados com a norma devem prevalecer e, no interior destes, devem prevalecer os elementos
gramaticais e sistematicos. Assim, através de argumentacéo tépica, mas seguindo os limites do texto
e o0 processo estruturado afirmado, busca-se a melhor solugdo ao caso. As observacgbes contidas
nesta nota derivam das seguintes obras: (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 510-520) e (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 8. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 271.).

251 Para Konrad Hesse aos principios de interpretacdo constitucional caberia “(...) a tarefa de orientar
e dirigir o processo de relacionamento, coordenacdo e valoracdo dos pontos de vista ou
consideragbes necessarios a solucdo do problema.” Conforme: HESSE, Konrad. Temas
Fundamentais do Direito Constitucional: textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 113.
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primordialidade no que se refere a tarefa de interpretacdo constitucional, tratando-
se, assim, de premissas?>?. Ndo se esta usando do mesmo conceito de principio que
sera utilizado ao se tratar da natureza das normas juridicas, enquanto estrutura, que
sera visto mais adiante.

O primeiro principio a ser lembrado € o principio da supremacia da
Constituicao, segundo o qual a Constituicdo possui uma posicao hierarquica superior
no ordenamento juridico interno de um Estado e, como consequéncia deste
postulado, a Constituicdo condiciona a validade e o sentido das demais normas do
ordenamento juridico. Portanto, em razdo da supremacia da Constituicdo, esta
prevalece sobre a atuacdo dos poderes constituidos, o que fundamenta o controle
de constitucionalidade dos atos normativos.

Para Luis Roberto Barroso, este principio ndo possui um contetdo material
proprio, pois somente impde a primazia da norma constitucional.?>3

O segundo principio que se pode enunciar € o principio da unidade da
Constituicdo. De acordo com esse principio, a Constituicdo deve ser interpretada
como um todo. Isto €, um dispositivo constitucional deve ser interpretado vinculado
ao sentido das demais disposicbes do texto constitucional, o que forma uma
unidade. A interpretacdo que leva em consideracdo a totalidade da Constituicao
deve prevalecer sobre a interpretacdo de um trecho do texto, evitando-se também
interpretagcdes que favoregam antinomias entre os dispositivos.

Ainda sobre este principio, ressalta-se a inexisténcia de hierarquia formal
entre as normas constitucionais originarias.?®* A doutrina reconhece, todavia, a
existéncia de hierarquia material entre as normas, isto €, algumas normas Sao
consideradas mais importantes que outras, o que acarretaria repercussao no conflito
normativo, haja vista a possibilidade de maior peso abstrato de um principio sobre

bY

outro no ato de ponderacdo.”®® Nesse aspecto, chama-se a atencdo para o

252 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 287.

253 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 288.

2% A jurisprudéncia do STF reconhece esta inexisténcia de hierarquia formal de normas
constitucionais originarias. O Tribunal entende que a inconstitucionalidade de normas constitucionais
origindrias é incompativel com a rigidez constitucional e que n&o caberia a este realizar a fiscalizagéo
do Poder Constituinte Originério, verificando se este teria violado principios de direito suprapositivo,
incluido pelo mesmo na Constituicdo. Conforme: BRASIL. STF. ADI 815/DF, Rel. Min. Moreira Alves.
Julg. 28.03.1996. DJ, 10 de maio de 1996.

255 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 439.
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entendimento do STF, como acentuado por Claudio de Souza Neto e Daniel
Sarmento, no sentido de que a existéncia de hierarquia material legitimaria o uso do
parametro da interpretacdo restritiva das excec¢des, ou seja, a norma constitucional
que excepciona principio constitucional de hierarquia superior deveria ser
interpretada restritivamente.?>®

Outro principio de grande importancia € o principio da efetividade dos direitos
fundamentais. De acordo com este principio, em caso de davida, a predilecdo deve
ser para a interpretacdo que reconheca maior efetividade aos direitos fundamentais.
No que se refere a este principio, Paulo Bonavides destaca duas situacfes. Em
primeiro lugar a irradiacdo da forca dos direitos fundamentais a outros ramos do
direito, a exemplo do Direito Civil. Em seguida o autor traca a evolucéo dos direitos
fundamentais quanto a sua eficacia, que em boa parte era de natureza programéatica
para, atualmente, eficacia vinculante imediata.?>’

Cumpre registrar que este principio possui intima relagcdo com o principio da
forca normativa da Constituicdo?>® e pode encontrar fundamentacdo expressa no
81° do art. 5°, da Constituicdo, que prevé a aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos fundamentais.

O quarto principio a ser tratado refere-se ao principio da interpretacdo das lei
em conformidade com a Constituicdo. Nos termos deste principio, sempre que as
normas permitam varias interpretacdes, deve prevalecer aquela que Ihes forneca um
sentido em conformidade com a Constituicdo. Para Gomes Canotilho este principio
possui trés dimensdes: o principio da prevaléncia da Constituicdo, segundo o qual,
como dito, dentre as interpretacdes possiveis deve-se escolher aguela ndo contraria
a Constituicao; o principio da conservacdo das normas afirma que a norma néo deve

ser declarada inconstitucional se possuir uma interpretacdo possivel em

256ADI| 890/DF, Rel. Min. Mauricio Correa, Julg. 11.09.2003, DJ, 06.02.2004. Conforme: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 439-440.

257 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
628-629.

258 Esta relacdo se encontra presente na doutrina, inclusive com a insercdo do principio da efetividade
no ambito do principio da forga normativa da Constituicdo. Conforme: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., 32
reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 442. Assim como na jurisprudéncia Constitucional. Conforme:
“Ementa: Recurso Extraordinario. Agravo Regimental. 2. A¢do Resciséria. Matéria Constitucional.
Inaplicabilidade da Sumula 343. 3. A manutencdo de decisfes das instancias ordinarias divergentes
da interpretacdo constitucional revela-se afrontosa a for¢ca normativa da Constituicéo e ao principio da
maxima efetividade da norma constitucional. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.”
BRASIL. RE — AgR n° 235.794/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, Julg. 22.10.2002. DJ, 14 nov. 2002.
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conformidade com a Constituicdo e o principio da exclusdo da interpretacéo
conforme a Constituicdo, mas “contra legem”, que determina que o aplicador nao
possa atribuir interpretacao que contrarie a letra da lei, mesmo que para deixa-la em
conformidade com a Constituigdo.?>°

Entende-se que o mencionado principio ndo serviria propriamente para a
interpretacdo da Constituicao, tendo por funcédo, em verdade, nortear a interpretacao
de todo o ordenamento juridico. Entretanto, h& ressalva no que se refere a
interpretacédo de norma constitucional decorrente do poder constituinte derivado.?°

Conforme Luis Roberto Barroso, este principio abriga, simultaneamente, uma
técnica de interpretacdo e um mecanismo de controle de constitucionalidade.?%!
Neste sentido é importante trazer a discussao o posicionamento do STF na ADPF
54, que trata da néo criminalizacdo do aborto em caso de anencefalia do feto.
Segundo o posicionamento que prevaleceu, a interpretacdo dos dispositivos penais
gue se compatibilizaria com a Constituicdo seria no sentido de que s6 haveria a sua
aplicacdo se houver bem juridico a ser tutelado, isto é, a vida potencial do nascituro.
Caso contrario, ndo se justificaria a restricdo a autonomia da gestante, também
constitucionalmente tutelada. Assim, seria inconstitucional a criminalizacdo da
conduta da gestante e dos profissionais médicos, no caso de feto anencefalico.??

O principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo, em seu nucleo
essencial, determina a coordenacdo e a combinacdo de bens juridicos
constitucionais em conflito, como forma de evitar o sacrificio total de uns em relacao
aos outros. Tem aplicacdo na colisdo entre direitos fundamentais, ou destes e outros
bens constitucionais, e parte da ideia de que ndo ha diferencas hierarquicas entre
bens constitucionais, o que imporia a necessidade de limites e condicionamentos

reciprocos para que se alcance uma harmonizag&o.?%?

259 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.226.

260 Neste sentido Claudio de Souza Neto e Daniel Sarmento, fazendo referéncia ao posicionamento
de Virgilio Afonso da Silva. Conforme: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Direito Constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 457-459.

261 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 289. Cabe
ressaltar, nesse sentido de mecanismo de controle de constitucionalidade, que h& previsdo expressa
no paragrafo Unico, do art. 28, da Lei 9868 de 1999, assim como no art. 10 da Lei 9.882/99.

262 BRASIL. STF. ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio. Julg. 11 e 12. 04.2012. DJe, 30 de abril de
2013.

263 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.225.
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Este principio possui intima ligacdo com o principio da unidade da
Constituicdo?®*. Considera-se que este principio seria um dos critérios a ser usado
pelos intérpretes para a solucéo de colisdes entre as normas constitucionais. Assim,
cabe ao intérprete buscar a concordancia prética entre normas constitucionais,
buscando garantir o maximo de seus valores e interesses. Claudio de Souza Neto e
Daniel Sarmento entendem que a utilizacdo da concordancia pratica ndo seria
incompativel com a ponderacdo de interesses, ressalvando que alguns adeptos
daquela néo aceitariam a ponderagédo.?5°

O principio da forca normativa da Constituicdo?®®, parte do pressuposto de
que “...] a Constituicho é uma auténtica norma juridica e ndo uma mera
proclamacéo politica.”®” Como ja anotado, este principio esta relacionado ao
principio da maxima efetividade. Canotilho enuncia, de acordo com a utilizacdo
deste principio, que: “[...] na solucdo dos problemas juridico-constitucionais deve
dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta 0s pressupostos da
constituicdo (normativa), contribuem para uma eficacia étima da lei fundamental”.268

Chama-se a atencao neste ponto, como bem lembram Claudio de Souza Neto
e Daniel Sarmento, para a jurisprudéncia do STF do ano de 2007, em especial na
decisdo do MI 708, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes que, alterando
posicionamento anterior, entendeu que, diante de inconstitucionalidade por omisséo,

que prejudique a fruicdo de direito fundamental, caberia a Corte a possibilidade de

264 HA autores que incluem o principio da concordancia pratica no principio da unidade da
Constituicdo, tais como: Luis Roberto Barroso (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 8. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 291), e Claudio de Souza Neto e Daniel Sarmento (SOUZA NETO,
Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 440-441).

265 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 440.

266 Chama-se a atencgdo para a obra de Konrad Hesse, que fundamenta o entendimento segundo o
gual a Constituicdo ndo configura apenas a expressao de um ser, isto é, o reflexo das condigfes
faticas (politicas, sociais, etc.), mas também de um dever ser. E, portanto, determinada e
determinante da realidade. O mesmo autor ainda afirma que (...) a forca normativa da Constituicdo
nao reside, tdo somente, na adaptacéo inteligente a uma dada realidade. A Constitui¢do juridica logra
converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente”.
Conforme: HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituicdo. Tradugcdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1991, p. 15 e 19.

267 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 442.

268 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.226.
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proferir decisdo aditiva, para permitir esta fruicdo até que advenha norma
regulamentadora.?®®

O principio do cosmopolitismo, diferentemente dos demais, ndo se encontra
na maior parte da bibliografia estudada. Contudo, entende-se que, em razdo da sua
relacdo com a tematica dos direitos fundamentais e com o presente texto, este
principio deve ser tratado.

Tal principio é trazido por Claudio de Souza Neto e Daniel Sarmento. Nos
termos destes autores, tratar-se-ia da invocagao do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e do Direito Comparado na interpretacéo constitucional.?’® Ndo é somente
a normativa, mas também os argumentos utilizados nas Cortes constitucionais e
internacionais que comegcam a ser considerados nas interpretagdes internas. Esta
visdo traria uma perspectiva mais ampla a interpretacdo e consensos globais sobre
democracia e direitos humanos podem se irradiar mais. Todavia, o direito
internacional e estrangeiro nem sempre sera adotado, em razdo de cada Estado ter
suas especificidades culturais e sua identidade constitucional, além da vontade de
seu povo.?’t

Ressaltam ainda os autores que o fato dos tratados internacionais de direitos
humanos terem natureza supralegal e ndo constitucional (superioridade formal),
salvo a aplicacdo do art. 5°, §3°, da Constituicdo, ndo afastaria a possibilidade de
gue esses tratados influenciassem a interpretacéo constitucional, o que fortaleceria a
protecdo dos direitos fundamentais. Um interessante exemplo da jurisprudéncia que
foi trazido pelos autores refere-se ao reconhecimento da inconstitucionalidade da

exigéncia de diploma de jornalismo para o exercicio da profisséo de jornalista.?’?

269 O mandado de injuncgéo referia-se ao direito de greve do servidor publico e o entendimento foi no
sentido de que até o advento da Lei regulamentadora, caberia o exercicio deste direito, com base na
Lei 7.783 de 1989, que trata do direito a greve de servigos essenciais privados. BRASIL. STF. Ml 708,
Rel. Min. Gilmar Mendes. Julg. 25.10.2007. DJ, 31 out. 2008. Informa-se também que ha outras
decisbes da Corte em que foi aplicada uma posicdo concretista individual, ou seja, que apenas
viabiliza o exercicio do direito ao impetrante. Conforme: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr.
Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 444-445,

270 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 452.

211 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 452-453.

212 BRASIL. STF. RE n° 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ, 13. nov. 2009. Ressaltam os autores
que na referida decisdo teria sido mencionada com destaque a Opinido Consultiva n° 5 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Conforme: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo
Horizonte: Forum, 2017, p. 454.
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Outros pontos de destaque trazidos pelos autores, ainda sobre o mencionado
principio, referem-se a nao vinculacdo de modo absoluto dos intérpretes
constitucionais ao direito internacional ou estrangeiro e a possibilidade de um
dialogo transnacional, ou seja, a influéncia que o direito internacional e estrangeiro,
inclusive as decisbes e argumentos, podem ter sobre o direito interno e o devido
respeito a cultura constitucional do pais.?’3

Outro principio interpretativo recorrente na doutrina € o da proporcionalidade.
Entretanto, ele sera abordado em outro capitulo, em razdo de maior possibilidade de
discussédo de algumas de suas especificidades.

Feitas todas essas ponderacdes sobre a interpretacdo dos direitos
fundamentais, tema que se reputa essencial para a realizacdo de um estudo sobre
0s mencionados direitos, é necessario situar a tematica no presente trabalho. Assim,
registre-se que neste texto a teoria dogmatica dos direitos fundamentais sera
pensada para fundamentar a pré-compreensdo do intérprete em casos que
envolvam a tematica. Além disso, esta dogméatica também podera ser utilizada como

ponto de vista a ser aplicado no processo de concretizagdo da norma.

1.5 Direitos fundamentais (dmbito de protecao, restricdes e conflitos)

O presente tdpico tem por objetivo trazer uma abordagem sobre o ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, as suas restricbes, a possibilidade de
delimitacdo de um conteldo essencial e os mecanismos de solucdo de conflitos
entre direitos fundamentais. Em face disso, duas observacbes tornam-se
imprescindiveis. Em primeiro lugar, ha uma estreita relagdo entre a interpretacéo da
Constituicdo, estudada acima, e os topicos a seguir, haja vista a finalidade a
aplicacao da norma para resolver casos concretos.

A segunda observacéo a ser feita refere-se a profundidade de abordagem do
tema. Ressalte-se que este topico se encontra entre 0s temas mais visitados na
doutrina dos direitos fundamentais, assim como da jurisprudéncia. Entretanto, em

razdo de sua complexidade e importancia, sao encontrados diversos

posicionamentos colidentes.

213 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 455-456.
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N&o é propadsito de o presente trabalho realizar um estudo aprofundado sobre
este assunto. Contudo, por se tratar de tema indispensavel para o desenrolar do
texto, tentar-se-a4 abordar algumas das posi¢cdes doutrinérias, além de escolha
tedrica para a orientacdo do estudo.

1.5.1 Teoria dos principios

Como bem observa Virgilio Afonso da Silva, a escolha de uma teoria dos
principios € um pressuposto tedrico necessario para a delimitacdo do conceito, do
conteudo essencial, do ambito de protecdo e das restricbes aos direitos
fundamentais, além de discussfes sobre teorias a respeito de sua eficacia. Tais
definicdes poderdo variar de acordo com a escolha da teoria dos principios.?’*

N&o é proposito de o presente texto fazer uma abordagem mais profunda
sobre as diversas teorias que distinguem os principios das regras. Assim, optou-se
por trazer apenas duas possibilidades de distingcéo.

A primeira possibilidade de distingdo a ser estudada refere-se ao grau. Esta
distincdo reconhece nos principios um alto grau de abstracdo e de generalidade,
uma vez que se destinam, respectivamente, a um numero indeterminado de
situacdes e de pessoas. As regras, de outro lado, possuem um menor grau de
abstracdo e de generalidade. Desta forma, as regras demandariam, em sua
aplicacé@o, pouca ou nenhuma influéncia de subjetividade do intérprete. Tratar-se-ia
da teoria classica do Direito Publico.?”®> H& autores que entendem que a distingéo de
grau pode ser dividida em grau de abstracdo, como enunciada, e grau de
importancia, segundo a qual, os principios seriam as normas mais importantes do

ordenamento juridico, cabendo as regras a sua concretizagdo.?’6 277

214 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 43.

275 Humberto Avila, que apresenta esta possibilidade de disting&o entre principios e regras, classifica-
a como distin¢éo fraca, haja vista que ambas as normas possuem as mesmas propriedades, mas em
graus diferentes. O mesmo autor tece algumas criticas a esta distincdo. Para ele, todas as normas
sdo em alguma medida indeterminadas, além de servir para a realizagdo de valores. As regras
serviriam de meio para a concretizacdo de, no minimo, dois valores. O valor formal de seguranga e o
valor substancial especifico. Conforme: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 109-110.

276 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 44.

277 E nesta perspectiva que se encontra a classica conceituacéo de Celso Antonio Bandeira de Mello,
segundo a qual: “Principio €, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
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Uma segunda corrente que, segundo Humberto Avila, seria capitaneada pelos
estudos de Dworkin e Alexy, entende que 0s principios sdo normas aplicadas em
processo de ponderacdo com outras normas e que podem ser aplicadas em graus
diversos. As regras, ao contrario, aplicam-se por subsuncdo e determinam
definitivamente o que seria obrigatério.?’8

Como mencionado, um dos estudos precursores sobre a distincdo entre
principios e regras se encontra na obra de Ronald Dworkin. Em seu modelo de
regras |, o autor rebate as teses centrais do positivismo de H.L.A. Hart.?’° O autor
levanta a sua tese sobre a diferenciacao entre principios juridicos e regras juridicas.
Afirma que esta diferenca € de natureza l6gica. Ambos os conjuntos de padrdes
apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstancias
especificas, mas diferem quanto a sua natureza de orientacdo diferente. Regras séo
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Ou a regra é valida para fatos especificos e
deve ser aceita, ou ndo é valida. Uma regra pode ter excecdes e, neste caso, 0
enunciado correto da regra levaria em conta essa excec¢ao, ou seria incompleto. No
caso dos principios a situacao € diferente, estes ndo apresentam consequéncias
juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢cfes sdo dadas. Como o
autor esclarece, o principio enuncia uma razdo que conduz o argumento em uma
certa direcdo, mas necessita de uma decisao particular. Pode haver outros principios
ou outras politicas que argumentem em outra direcdo. Nestas situacdes, ainda que o
principio ndo prevaleca, isso ndo significa que ndo se trate de um principio que faz

parte do sistema juridico, que em outros casos pode ser aplicado.?®

espirito e servindo de critério para exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define
a logica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe d& sentido
harmdnico.” E acrescenta o autor que violar um principio € mais grave que violar uma norma, pois
implica uma ofensa a todo o sistema de comandos. Conforme: BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 54.

278 Para este autor, esta seria a distingdo forte entre principios e regras, haja vista que as espécies
normativas ndo possuem as mesmas qualidades. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da
definicdo a aplicacé@o dos principios juridicos. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 112.

279 Para Dworkin o positivismo € um modelo de e para um sistema de regras e sua nogao central de
um Unico teste fundamental para o direito, ndo leva em consideracdo os papéis importantes
desempenhados por outros padrdes que ndo séo regras. O autor define esses outros padrdes como
principios e politicas, apesar de admitir poder generalizar esses outros padres como principios. A
politica seria aquele padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, enquanto o principio seria
um padrdo que deve ser observado ndo por promover um objetivo, mas por ser uma exigéncia de
justica, equidade, ou outra dimensdo de moralidade. Conforme: DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Tradug&o de Nelson Boeira. 3. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 35-36.
280 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sédo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010, p. 39-42.



87

Uma segunda diferenca apontada pelo autor € que 0s principios possuem a
dimensdo de peso ou importancia e as regras ndo. Se duas regras entram em
conflito, ndo se discute se uma € mais importante que a outra, devera prevalecer a
regra que for vélida.?8?

A distincdo que sera adotada neste estudo, em razédo de sua relacdo com o
objeto do trabalho, € a que se baseia na estrutura normativa, fundada nas licdes de
Alexy?8? e de Virgilio Afonso da Silva?®® que, por sua vez, tem por base a teoria
daquele. De acordo com esta teoria dos principios, o principal tragco que distinguiria
regras de principios é a estrutura dos direitos garantidos por estas normas. As
regras garantem direitos definitivos, enquanto os principios, também espécies de
normas, garantem direitos prima facie. Portanto, quando o direito é garantido por
norma com estrutura de regra, se esta for aplicavel ao caso por meio da subsuncao,
o direito devera ser totalmente realizado. Os principios, de outro lado, sé&o
mandamentos de otimizacdo e, desta maneira, devem ser realizados na maior
medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas, sendo que sua
aplicacdo sera através do sopesamento.?®® Outra diferenca fundamental, que
decorre da estrutura das normas, refere-se a situacdo de conflito entre regras, que
sera solucionada pela invalidade de uma das regras, ou através de clausula de
excecdo, se a incompatibilidade for parcial.?®> No caso de colisdo entre principios,
havera a fixacdo de relac6es condicionadas de precedéncia, isto é, de acordo com
as circunstancias do caso concreto, um principio prevalecera sobre o outro, mas
ambos permanecerdo validos.?86

Nesse ponto ha a necessidade, sem maior aprofundamento, mas como forma
de esclarecer as escolhas até aqui definidas e de direcionar o andamento do estudo,
de estabelecer algumas criticas e eventuais alteracdes ao posicionamento de Alexy.

281 Com relacédo ao conflito de regras, sustenta ainda o autor que o sistema pode regular o conflito de
regras, através de outras regras que trazem critérios. O sistema juridico pode preferir, por exemplo, a
regra que € sustentada pelos principios mais importantes, a regra promulgada pela autoridade
superior, ou a regra mais recente. Conforme: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Traducgdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 42-43.

282 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.

283 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S8o0 Paulo: Malheiros, 2017.

284 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S8o0 Paulo: Malheiros, 2017, p. 45-46.

285 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S8o Paulo: Malheiros, 2017, p. 47-48.

286 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 50-51.
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Em primeiro lugar, com relacdo ao modo de aplicacdo das normas, entende-
se que nao parece adequado distinguir de forma absoluta a aplicacdo das regras e
dos principios em subsuncdo e ponderacdo, pois ambas as espécies normativas
utilizam-se dos varios recursos trazidos pela interpretacéo, ja abordados.?®” Assim, a
concretizacdo das regras nao dependeria apenas de subsuncdo, assim como a
aplicacdo dos principios somente da ponderagdo.?®® Ademais, entende-se ser
possivel a ponderacéo de regras.?®®

E interessante trazer nesse ponto o posicionamento de Humberto Avila. Em
sua obra, o autor, apés tracar criticas aos critérios de diferenciacdo fundados no
carater hipotético-fundamental, no modo final de aplicacdo e no conflito normativo,
defende que os enunciados normativos possuem um carater pluridimensional, isto €,
admite a coexisténcia de espécies normativas diversas em um mesmo dispositivo,
desde que o comportamento previsto seja analisado por perspectivas diferentes. O
mesmo autor estabelece um modelo tripartite de dissociacdo entre regras, principios
e postulados. A diferenca entre regras e principios se daria quanto ao dever que
instituem, a sua justificagdo e ao modo como contribuem para solucionar conflitos.

Acrescentando a estes a categoria dos postulados.??° 291

287 para Humberto Avila a disting&o entre regras e principios baseada na aplicaco tudo ou nada das
regras nado reflete a vagueza de sentido destas, pois as regras também necessitam, para serem
implementadas, de um processo prévio de interpretacdo, diante do caso concreto. Assim, apds a
interpretacdo, as espécies se aproximam. Conforme: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da
definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 69-70.

288 Apesar de se reconhecer que a doutrina, do ponto de vista metodolégico, entende a ponderagdo
como alternativa a subsuncéo, quando néo for possivel reduzir o conflito a incidéncia de uma Unica
premissa maior. Conforme: BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade
Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 31.

289 Conforme: BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 35-36. No mesmo sentido entende Humberto Avila, para quem a
atividade de ponderacdo das razdes € qualidade geral de qualquer aplicacdo de normas, pois elas
possuem um carater provisorio, que poderd ser superado por razdes contrarias, diante do caso
concreto. O que se modifica é o tipo de ponderacdo. No caso das regras, o entrechoque de razdes
seria necessario a definicdo de seu sentido e de seu &dmbito. Os principios também requerem um
processo discursivo de valoracdo de razdes para a delimitagdo dos bens juridicos que compdem o
estado ideal a ser promovido, para a definicdo de seu ambito frente a outros principios, ou para a
delimitacdo dos comportamentos necessarios a promocao do fim estatuido. Assim o tipo de
argumentagao e justificacdo exigidos para a aplicacéo é diverso. Conforme: AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios: da definicdo a aplicagcao dos principios juridicos. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018,
p. 74-81.

290 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 18. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2018, p. 94.

291 Para este autor: “As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes d& suporte, ou nos principios que Ihes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a construcdo
conceitual dos fatos.”
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1.5.2 Suporte fatico e ambito de protecao

Antes de se adentrar a discussao sobre o ambito de prote¢do de uma norma
que prevé um direito fundamental, cumpre trazer algumas informacdes sobre o
conceito de suporte fatico. O conceito de suporte fatico abrange o ambito de
protecdo (0 que é protegido pela norma) e a intervencdo estatal.?®> Além desses
elementos, Virgilio Afonso da Silva insere a auséncia de fundamentacéo
constitucional, pois se houver fundamentagdo constitucional para a intervencao,
havera restricdo constitucional ao direito fundamental.?®3

O modelo de suporte fatico pode ser amplo, ou restrito. O ambito de protecdo
refere-se aos fatos, atos ou posicdes juridicas protegidas pela norma garantidora do
direito fundamental.?®* A intervencédo refere-se a atuacdo do Estado que restringe
direito fundamental. Para o modelo de suporte fatico amplo, toda acédo, estado ou
posicdo juridica que possua caracteristica que, isoladamente considerada, faca
parte do ambito tematico de um direito fundamental, deve ser abrangida por seu
ambito de protegdo.?®> Além disso, o conceito de intervencdo também deve ser

considerado amplo, ou seja, insere-se nele toda potencial restricdo ao ambito de

“Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretenséo
de complementariedade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promog&o.” AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 102. Os postulados, por sua vez, seriam os “(...)
instrumentos normativos metddicos (...)", ou seja, “(...) categorias que impdem condicBes a serem
observadas na aplicacdo das regras e dos principios, com eles ndo se confundindo.” AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 18. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2018, p. 94.

292 Alexy, referindo-se as normas de direito fundamental de defesa, defende que o suporte fatico é
composto por dois elementos: o bem protegido, que equivale ao conceito de &mbito de protecéo, e a
intervencdo. Conforme: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 305. Para Ingo Sarlet &mbito de protecdo e suporte
faticos sdo conceitos fungiveis. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 405.

293 O autor ressalva que esta ndo € a posicdo de Alexy, que, segundo alega, entende que a
fundamentacdo constitucional seria contraposta aos outros elementos. Conforme: SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. 42 tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 73-74.

294 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S8o Paulo: Malheiros, 2017, p. 72.

2% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 109.



90

protecdo de um direito fundamental.?% 2°7 O conceito amplo de intervencédo aumenta
0 seu 6nus argumentativo.

Cabe registrar que a este conceito de suporte fatico amplo, contrapde-se o
modelo de suporte fatico restrito, que pressupbe que algumas acdes, estados e
posicdes juridicas ndo estéo protegidas pelo ambito de protecdo da norma e, assim,
nao haveria que se falar em restricdo de direitos ou sopesamento entre principios.
Desta forma, o dispositivo constitucional ndo protegeria alguns exercicios de direito.
N&o haveria, portanto, que se falar em colisdo entre direitos, seria uma coliséo
somente aparente, na busca pelos limites dos direitos e ndo a sua restricdo.?%

Aprofundando-se a discussao a respeito do ambito de protecdo, € importante
trazer o posicionamento de Gilmar Mendes. Para o autor, no que se refere ao ambito
de protecado, é necessario que se identifique o objeto da protecdo e contra qual tipo
de agressdao, ou restricdo. Além disso, para a definicdo do ambito de protecdo, ndo
raro, ha a necessidade da hermenéutica, em especial da interpretacdo sistematica,
com a verificacdo das restricbes expressas na Constituicdo somadas as reservas

legais restritivas.?%9

2% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 112.

297 Virgilio Afonso da Silva ressalva a questdo envolvendo os direitos sociais. O ambito de protegéo
desses direitos envolveria as acdes estatais que fomentem a realizagdo desse direito. A intervencao
estatal, por sua vez, é ndo agir ou agir de forma insuficiente. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Fundamentais: conteddo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. 42 tir. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
77.

298 O professor Virgilio Afonso da Silva elenca algumas estratégias elaboradas pela doutrina para
definir o contetido do suporte fatico restrito. Essas estratégias serdo apenas mencionadas. A primeira
refere-se a interpretacdo historico-sistematica da Constituicdo, a quem caberia definir o que faz parte
da esséncia de cada direito fundamental. O autor, inclusive, relembra o voto do Min. Moreira Alves,
no caso Ellwanger (BRASIL. STF, HC 82.424, RTJ, 179, 225 (270)), segundo o qual, por
interpretacao histérico-genética, entendeu o Ministro que praticas de discriminacdo contra judeus, ou
outros grupos étnicos e religiosos, ndo estariam no ambito de protecdo do art. 5° XLII, da
Constituicdo. A segunda estratégia refere-se a teoria do ambito da norma e da especificidade de
Friedrich Muller, para quem, nos termos apresentados, definir o conteddo do que é protegido por
cada direito fundamental € definir os seus limites. Outra estratégia refere-se a prioridade das
liberdades basicas de John Rawls, pela qual se reduz o numero de liberdades fundamentais,
pressupde-se o carater absoluto das liberdades, quando em conflito com outros direitos e interesses
coletivos e a exclusédo de determinadas variaveis do suporte fatico desses direitos. Rawls, nos termos
de Virgilio Afonso, teria tomado emprestada a distingdo entre regulacdo e restricdo da liberdade de
expressdo de Laurence Tribe. Conforme: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais:
conteddo essencial, restricdes e eficicia. 2. ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 82-94.

299 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecéo de direitos fundamentais e as possiveis limitagoes.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 211-
213.
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O mesmo autor aborda a questdo dos direitos com ambito de protecao
estritamente normativo3®, isto é, aqueles que se caracterizam por necessitarem de
conformacdo a ser realizada pelo legislador®®?, como, por exemplo, o direito de
propriedade. Tais direitos acarretam para o legislador o dever de legislar e, uma vez

legislado, o dever de preservar.30?

1.5.3 Restrigdes a direitos fundamentais

Ainda nessa perspectiva, mas em se tratando de restricdo a direitos
fundamentais, ha que se trazer algumas informacdes sobre as teorias interna e
externa. Para a teoria interna os direitos teriam estrutura de regras, pois a definicao
de seu conteudo é feita em abstrato, através de seus limites imanentes, que séo
definidos implicita ou explicitamente pela Constituicdo.3°® Assim, ndo se fala em
restricbes ou colisdes, mas somente em limites.

De acordo com Virgilio Afonso da Silva as principais teorias que discutem os
limites internos dos direitos fundamentais referem-se aos limites imanentes e a teoria
institucional dos direitos fundamentais.3** Nos termos dos limites imanentes, os
direitos fundamentais ndo seriam absolutos e teriam os seus limites definidos
implicita ou explicitamente na Constituicdo. Assim, 0 que a interpretacao

constitucional faz é declarar limites ja existentes.3%

300 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecéo de direitos fundamentais e as possiveis limitagdes.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 215.

301 Distingue o autor entre restricdo e conformacdo. No caso da primeira, o legislador estipula limites
ao ambito de protecdo. Na segunda, por sua vez, as hormas legais tém a funcdo de densificar o
direito fundamental. Conforme: MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecdo de direitos
fundamentais e as possiveis limita¢cdes. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000, p. 214.

302 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecéo de direitos fundamentais e as possiveis limitacdes.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 217.

303 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 128-129.

304 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 130.

305 E jmportante trazer o posicionamento de José Carlos Vieira de Andrade sobre a teoria dos limites
imanentes. Para o autor, de forma muito resumida, o primeiro ponto para a aplicacdo dos direitos
fundamentais é a delimitacdo de seu ambito de protecdo constitucional, que se trataria da
determinacdo dos bens ou esferas de acdo protegidos pelo preceito. Tal tarefa dependeria da
interpretacdo constitucional, inclusive para descobrir, em abstrato, e também em fun¢éo de outros
preceitos constitucionais, se as formas e os modos de exercicio do direito estdo protegidos, o que
compreende os limites imanentes do direito. As etapas seguintes seriam a restricdo do conteddo dos
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A teoria institucional dos direitos fundamentais abordada & a de Peter
Héaberle. Para o referido autor, deve ser superada a ideia de que liberdade seria algo
pré-juridico que apenas é restringida pelo direito. Para que esta superacdo seja
possivel, o autor utiliza-se do conceito de instituicdo. Para Haberle a ideia de direitos
fundamentais deve ser considerada ideia-diretriz no sentido institucional de Hauriou.
A realizacao de direitos fundamentais no meio social seria um processo, para o qual
também contribuem os titulares dos direitos e o Legislador. Como afirmado, a partir
da visdo institucional, a liberdade é algo criado e desenvolvido pelo direito e, assim,
a atividade estatal ndo a restringe, mas delimita os seus contornos, a desenvolve e
garante.306

A teoria externa, por sua vez, pressupoe a distingdo entre direito e restricdo. A
restricdo é externa ao direito e ndo atinge o seu contetdo, podendo atingir, no caso
concreto, 0 seu exercicio. As restricdes normalmente ocorrem através de regras que
proibem alguma conduta protegida por um direito prima facie,®*” mas podem ocorrer
restricbes por decisdo judicial. Um principio é prima facie ilimitado, contudo a sua
realizacdo pode ser restringida por principios colidentes. O direito definitivo, por sua
vez, ndo é definido abstratamente e a priori, mas somente no caso concreto e a

partir do sopesamento ou da aplicagcdo da proporcionalidade. A delimitacdo do

direitos por leis restritivas devidamente autorizadas pela Constituicdo e a colisédo de direitos e os
conflitos entre direitos e outros valores constitucionais, que podem surgir em abstrato (lei), ou em
concreto. O autor é expresso ao afirmar a ndo adogéo da teoria dos principios de Alexy, pois em
razdo da amplitude desta, abrangeria situacdes relacionadas aos limites imanentes e a restricdo
legislativa. Com base em sua doutrina, o autor também defende os limites imanentes, mas rejeita
uma teoria interna que resuma todas as limitagdes as hipoteses constitucionais. Em sua teoria, Vieira
de Andrade ainda entende que os limites imanentes possuem um duplo sentido. O primeiro é o
sentido material, que se relaciona a limites do objeto, ou seja, as especificidades do bem juridico ou
da parcela da realidade da hip6tese. Tais limites decorrem da interpretacdo dos preceitos
constitucionais em que estdo previstos. O outro sentido € o juridico, que se relaciona ao contetudo
protegido, pois ndo se protege todas as formas e modos de exercicio do direito. Esses limites
caracterizam-se por serem restricBes constitucionais ao programa normativo do preceito e podem
estar expressos ou implicitos na Constituicdo. Assim, conclui que é através da interpretacédo
constitucional que se responde a questdo de se o0 programa normativo do preceito inclui determinado
modo de exercicio do direito. O autor, dentre outros, apresenta o exemplo do ambito de protecéo da
liberdade religiosa, questionando se incluiria a possibilidade de sacrificio humano. Conforme:
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 265-276.

306 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 134-137.

307 Registre-se 0 exemplo trazido por Virgilio Afonso da Silva. O autor entende que existe uma colisdo
entre o principio da liberdade de imprensa e o principio da protecdo da crianca e do adolescente, cujo
resultado d& preferéncia a Ultima e se expressa na regra do art. 76 da Lei 8.069/90, que exige que as
emissoras de TV, em horario recomendado ao publico infanto-juvenil, exibam somente programas
com finalidade educativa, artistica, cultural e informativa. Conforme: SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos Fundamentais: conteddo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. 42 tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 141-142.
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conteudo definitivo do direito € realizada a partir de fora, das condicdes faticas e
juridicas existentes.3%8

Cumpre aqui registrar, como fez Virgilio Afonso da Silva, que optar por uma
teoria externa ndo significa a escolha por um suporte fatico amplo, pois ndo se trata
de uma ligacéo necessaria.3® Assim, seria metodologicamente possivel a adogéo de
um modelo de suporte fatico restrito e da teoria externa. Como exemplo de autores
que adotam esse posicionamento, Virgilio Afonso cita Bodo Pieroth e Bernhard
Schlink, que utilizariam a teoria externa, mas com o modelo de suporte fatico restrito,
haja vista que a definicdo do ambito de protecdo deve ser feita através da utilizacéo
dos canones da interpretacdo juridica, com especial atencdo a interpretacéo
sistematica.310

Tratando-se das restricbes a direitos fundamentais, cumpre trazer
classificagcdo doutrinaria. As restricbes a direitos fundamentais podem ser
classificadas, primeiramente, em imediatas®!!, isto é, as decorrentes de expressa
disposicéo constitucional, e mediatas®'?, veiculadas em lei ordinaria com fundamento
imediato na Constituicéo.313

As restricbes a direitos fundamentais que podem ser realizadas pelo
legislador, possuiriam um carater constitutivo, e podem ser classificadas em

restricdo, ou reserva legal simples e restricdo, ou reserva legal qualificada. Na

308 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 140.

309 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 158.

810 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 160-162. Buscando-se 0 posicionamento de Bodo Pieroth e
Bernhard Shlink, verifica-se que os autores entendem que o &mbito de protecdo de cada direito
fundamental tem de ser determinado de maneira correta, com os meios juridicos de interpretacao, a
partir do seu texto, sua historia, sua génese e sua posi¢ao sistematica. Acrescentam que o ambito de
protecdo dos direitos fundamentais somente pode ser determinado, em diversas vezes, através de
uma visdo sistematica de conjunto com outros direitos fundamentais e demais disposicBes
constitucionais. Os autores ainda definem ingeréncia como qualquer atuacdo do Estado que torne
uma conduta, inserida no &mbito de protecdo de um direito fundamental, total ou parcialmente
impossivel, ndo importando se este efeito € final ou involuntario, direta ou indiretamente, juridica ou
materialmente, com ou sem ordem e coacdo. Conforme: PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard.
Direitos Fundamentais. Tradug&o de Antdnio Francisco de Sousa, Antbnio Franco. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 131-133.

311 A exemplo do art. 5°, XVI, da Constituicdo, que prevé o direito de reunido pacifica e sem armas.

812 Conforme art. 5° VI, da Constituicdo, que assegura a liberdade de consciéncia e de crenca e o
exercicio do direito de culto religioso e garante, na forma da lei, a protecdo dos locais de culto e a
suas liturgias.

313 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecéo de direitos fundamentais e as possiveis limitagoes.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 227.
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restricéo legal simples3'4 o constituinte autoriza a intervencéo do legislador no direito
fundamental, sem fazer exigéncia no que tange ao contetdo ou finalidade da lei. Na
restricdo legal qualificada3!® a Constituicdo define o objetivo a ser perseguido, ou o
atendimento a requisitos com a intervengéo.3®

Por fim, ainda ha a existéncia de direitos fundamentais, sem a expressa
previsao de reserva legal. Neste caso, ndo poderia o legislador, em principio, ir além
do definido no ambito de protecédo.3” 318 Entretanto, ha posicionamento doutrinario e
jurisprudencial no direito comparado que admite, em caso de colidéncia com outros
principios constitucionais, a restricdo individualizada desses direitos.3!° Ressalte-se
gue, no caso do Brasil, ha entendimento no sentido de que a atividade legislativa de
restricdo poderia ter por fundamento a clausula de reserva subsidiaria contida no art.
5°, 1I, da Constituigéo.320 321

814 Art. 5°, VII, da Constituicdo.

315 Art. 5°, XIIl, da Constituicéo.

316 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecéo de direitos fundamentais e as possiveis limitagdes.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 231-
232.

317 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecéo de direitos fundamentais e as possiveis limitagdes.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 240.

318 pPara Vieira de Andrade ha uma diferenca entre restricdo legislativa e resolucdo abstrata de
conflitos. A primeira esta especificamente prevista na Constituicdo, o legislador esta autorizado,
através da proporcionalidade, a estabelecer preferéncias abstratas e hd um menor grau de
fiscalizagc&o judicial, em razdo do espac¢o de decisdo do legislador. A segunda, por sua vez, nao
possui autorizacdo especifica na Constituicdo e, assim, o legislador devera utilizar-se de critérios de
harmonizac@o e devera abster-se, em regra, de realizar preferéncias abstratas, devendo usar de
conceitos indeterminaveis para que seja possivel a flexibilizacdo de acordo com 0 caso concreto.
Além disso, o controle judicial serda maior neste Ultimo caso, pois a atuacéo do legislador decorrera de
mera interpretacdo. Conforme: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 270.

319 Este é 0 posicionamento de Alexy, que traz jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
(BverfGE 28, 243 (261)). Conforme: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo
de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 290.

320 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecéo de direitos fundamentais e as possiveis limitagoes.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 240.

321 Esta classificagdo € criticada por Virgilio Afonso da Silva. Para o autor esta classificacdo
decorreria de um empréstimo constitucional inadequado. Para a aplicacédo da classificagcdo ao Brasil
seria necessaria a conjungdo de trés fatores: a existéncia de dispositivo expresso que preveja que
somente quando autorizado pela Constituicdo pode o legislador restringir direito fundamental; a
existéncia de direitos fundamentais sem reserva legal e a premissa de que nao ha liberdade absoluta.
Contudo, nado existe o primeiro fator na Constituicdo brasileira, ou seja, dispositivo que impeca a
restricdo, salvo casos expressos. Assim, para ndo se ter que recorrer a ideia de direito absoluto, ou a
limites imanentes para eventual restricdo de direitos, dever-se-ia ndo importar essa classificacdo e
reconhecer que todos os direitos, ainda que sem reserva expressa, estdo sujeitos as restricdes que
forem necessérias a sua harmonizacdo, aplicando-se a regra da proporcionalidade. Conforme:
SILVA, Virgilio Afonso da. Os direitos fundamentais e a lei: a constituicdo brasileira tem um sistema
de reserva legal? In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo
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Outro tema que esta ligado ao estudo das restricdes a direitos fundamentais
refere-se ao que a doutrina denomina limite aos limites, ou seja, as limitacbes
impostas as restricbes de direitos fundamentais.®2 Anote-se o0 relevante
posicionamento de Gilmar Mendes, com fundamento na doutrina de Pieroth e Shlink:
“‘Esses limites, que decorrem da propria Constituicdo, referem-se tanto a
necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental, quanto a
clareza, determinacédo, generalidade e proporcionalidade das restricdes impostas”.323

Esses limites sdo uma salvaguarda aos direitos fundamentais, haja vista que
restringem a atuacdo, principalmente, dos legisladores, evitando que sejam
realizadas restricbes que inviabilizem a fruicdo do direito fundamental. Feitas estas
observacgbes, informa-se que serdo abordados nesta temética de limites as
restricoes de direitos fundamentais dois pontos, quais sejam: a regra da
proporcionalidade e o contetudo essencial dos direitos fundamentais.

Partindo-se do que foi explicitado até o0 momento, cabe adentrar a anadlise da
regra da proporcionalidade3?*. Um ponto a ser tratado, refere-se a diferenciacéo
entre proporcionalidade e razoabilidade. Trata-se de matéria controversa, havendo

posicdes doutrinarias®?® e jurisprudenciais®?® que tratam o0s conceitos como

(Orgs.). Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 605-
618.

822 Alexy afirma que uma restricdo a um direito fundamental s6 é admitida se for atribuido, na situagao
concreta, um peso maior aos principios colidentes que ao principio de direito fundamental a ser
restringido, e complementa: “Por isso, é possivel afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais,
sdo restricbes a sua propria restricdo”. Conforme: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 296.

823 MENDES, Gilmar Ferreira. Os limites dos limites. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 241. Os autores mencionados tratam dos limites
de limites em sua obra, conforme: PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais.
Traducéo de Antbnio Francisco de Sousa, Antbnio Franco. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, p.143-156.

824 Neste ponto cabe registrar que se adota a terminologia regra da proporcionalidade, haja vista que
na conceituacdo de Alexy, como ja tratado, principios sdo mandamentos de otimizacdo, que devem
ser realizados na maior medida possivel, de acordo com as condi¢fes faticas e juridicas. Assim, este
conceito de principio ndo se adéqua a proporcionalidade, que estaria mais préxima da natureza das
regras, como deveres definitivos. Neste sentido: SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o
razoavel. In: Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 798, p. 23-50, 2002. E interessante registrar que
Virgilio Afonso da Silva, apds criticas a conceituagao da proporcionalidade como regra, reitera a sua
posicdo, porém admite que a proporcionalidade ndo seria uma regra de conduta, mas uma regra
especial, ou uma meta-regra. Conforme: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais:
conteudo essencial, restricdes e eficicia. 2. ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 168-169.

825 Por todos, Luis Roberto Barroso, que ressalva a diferenca de origem dos termos, mas entende
que os conceitos abrigam os mesmos valores subjacentes, quais sejam: racionalidade, justica,
medida adequada, senso comum, rejeicdo aos atos arbitrarios e caprichosos. Conforme: BARROSO,
Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos de uma Dogmaética
Constitucional Transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 374.

326 Por todas, decisdo em medida cautelar na ADIn 1.813 — DF, RTJ 167, 92 [94].
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sinbnimos. Entretanto, entende-se mais acertada a posicdo que diferencia os
conceitos em razdo de sua origem, estrutura e forma de aplicacéo.3?’

A fundamentacgéo para a aplicacdo da regra da proporcionalidade também é
controvertida.3?8

A regra da proporcionalidade, segundo parte da doutrina, subdivide-se em
trés sub-regras, a saber: adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, ou sopesamento.3?°

Em que pese a impossibilidade de um desenvolvimento maior neste texto
sobre a regra da proporcionalidade, algumas observacfes sado necessarias para a
analise do caso pratico.

Em primeiro lugar, ha uma ordem pré-definida em que as sub-regras devem
ser aplicadas, isto é, a andlise da adequacdo precede a da necessidade, que

precede a da proporcionalidade em sentido estrito. A analise da necessidade

327 De acordo com essa doutrina, ha diferenca de origem entre os conceitos. A razoabilidade teria
origem anglo-saxdnica e se refere a rejeicdo de atos que sejam excepcionalmente irrazoaveis. A
regra da proporcionalidade, de outro lado, adviria da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméao
e teria uma estrutura racionalmente definida, com sub-elementos independentes e aplicados em
determinada ordem. Conforme: SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, v. 798, p. 23-50, 2002, p. 27-31.

328 Para parte da doutrina a proporcionalidade ndo existe como norma geral escrita, mas existe como
norma esparsa no texto constitucional, decorrendo de outros principios. Trata-se de norma positiva e
flui do 82° do art. 5° da Constituicdo. Por todos BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 444-446. Para Luis Roberto Barroso o
principio da proporcionalidade ndo esta expresso na Constituicdo, mas se funda na ideia de devido
processo legal substantivo e na de justica. Conforme: BARROSO, Luis Roberto. Interpretagédo e
Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos de uma Dogmaética Constitucional Transformadora. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 374-375. Em outro sentido, Virgilio Afonso da Silva entende que a regra
da proporcionalidade decorre da prépria estrutura dos direitos fundamentais, que sdo, em sua
maioria, principios (mandamentos de otimizacdo). Para o autor ndo haveria a necessidade de busca
por um fundamento positivo. Conforme: SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In:
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p. 23-50, 2002, p. 43-45.

329 Por todos ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 116-117. Em posicdo divergente encontra-se o posicionamento
de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins. Para os autores a proporcionalidade possui quatro passos
sucessivos. Sdo eles: a licitude do propdsito, ou fim perseguido; a licitude do meio utilizado; a
adequacdo do meio e a necessidade do meio. Os autores entendem que a proporcionalidade estrita
ndo deve ser utilizada. Dentre as criticas para a ndo utilizacdo deste subcritério, se encontra a
objecao a ponderacao de valores, em razdo da impossibilidade de reconhecimento de uma escala de
valores constitucionais, ndo prevista na Constituicdo e que tal tarefa de hierarquizacdo ndo poderia
ser desempenhada pela doutrina juridica. Outra critica que é preciso registrar, refere-se a ponderacéo
principioldgica, que para os autores careceria de uma medida objetiva e cientificamente comprovada
para a ponderacdo, o que impossibilita a afericdo de peso e importancia dos direitos e que poderia
afastar a discricionariedade do aplicador, além de ndo possibilitar um controle intersubjetivo e ferir o
principio da separacdo de funcdes e o principio democratico, pois substitui a ponderacdo do
legislador. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 196-223.
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somente serd realizada se o caso nao se resolver pela adequacédo e assim por
diante.330

No que tange as sub-regras, seguem as suas definicbes. A adequacao
determina que o meio utilizado deve ser apto a alcancar, ou fomentar, o objetivo
legitimo pretendido (promocdo de outro direito fundamental, ou outro bem
constitucional). Assim, uma medida seria inadequada se a sua utilizacdo sequer
fomentar o objetivo.33! Pela necessidade, um ato estatal somente é considerado
necesséario se a medida restritiva do direito fundamental ndo puder ser realizada
através de outro ato, que limite em menor medida o direito, mas que realize o
objetivo com a mesma intensidade.33? Trata-se de um exame comparativo.®33 A
proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, corresponde a um sopesamento
entre a intensidade da restricdo a um direito fundamental e a importancia da
realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que serve de base a medida
de restrigdo.334

Feitas estas ponderacdes sobre a proporcionalidade, cumpre ingressar no
estudo do conteudo essencial. A garantia de conteudo essencial dos direitos
fundamentais refere-se a parcela do conteudo de um direito, sem a qual ele perde a
sua minima eficacia e, assim, deixa de ser reconhecido como fundamental.3% Trata-
se, como dito, de mecanismo de estabelecer limites, dentre outros, a atuacéo
restritiva do legislador.

A protecao ao nucleo essencial esta expressamente consagrada em algumas

Constituicbes, a exemplo do art. 19, n° 2, da Constituicdo alema de 1949,33¢ e do art.

330 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
798, p. 23-50, 2002, p. 34.

331 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
798, p. 23-50, 2002, p. 36-37.

332 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
798, p. 23-50, 2002, p. 38.

333 Nesta comparacao ha duas variaveis: a eficiéncia das medidas na realizacdo do objetivo e o grau
de restricdo ao direito fundamental atingido. Registre-se que deve prevalecer o critério da eficiéncia,
isto €, para que seja possivel a analise da medida menos gravosa ao direito atingido, antes a medida
comparada deve ser tdo eficiente quanto a que gerou a intervengdo. Conforme: SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos Fundamentais: conteddo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. 42 tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 171-172.

334 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v.
798, p. 23-50, 2002, p. 40.

335 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.
421.

336 Art. 19, n° 2, da Constituicdo alema: “Em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado
em sua esséncia.”
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18, n° 3, da Constituicdo portuguesa de 1976.%%7 Entretanto, ndo ha expressa
previsao desta protecdo na Constituicdo brasileira de 1988.

Para Alexy é possivel sistematizar as teorias sobre o conteddo essencial por
meio de dois pares conceituais: no primeiro as teorias séo diferenciadas segundo
relacionem esta garantia a uma situacdo subjetiva ou objetiva de regulacéo
constitucional. No segundo, diferenciam-se as teorias segundo interpretem essa
garantia em sentido absoluto ou relativo.338

De acordo com a dimensdo objetiva, o conteldo essencial de um direito
fundamental deve ser definido baseado no significado para a vida social, ou seja, a
protecdo deste conteudo significa proibir restricbes que o tornem sem sentido para
boa parcela dos individuos. A dimensdo subjetiva do conteddo essencial, por sua
vez, protege condutas e posic¢des individuais, o que, para Virgilio Afonso da Silva,
parece ser mais acertado para a protecdo dos direitos fundamentais.33°

Para os adeptos do conceito relativo, o nacleo essencial € definido no caso
concreto, mediante processo de ponderacdo, com base no principio da
proporcionalidade, e se caracterizaria como um espaco insuscetivel de restricdo.34°
O conteudo essencial pode, portanto, variar de acordo com as condicfes faticas e
juridicas envolvidas.

No que tange ao conteldo essencial absoluto, nas palavras de Jorge
Miranda: “[...] o conteudo essencial tem que ser entendido como um limite absoluto
correspondente a finalidade ou ao valor que justifica o direito”. O mesmo autor
afirma que as teses relativistas sdo de se rejeitar, pois confundem proporcionalidade
e contelido essencial.3#!

Assim, para os adeptos deste conceito absoluto, haveria um ndcleo, como
unidade substancial autbnoma, que estaria a salvo do legislador,

337 Art. 18, n° 3, da Constituicdo portuguesa: “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém
de revestir carater geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extenséo e o
alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais.”

338 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 296.

339 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 186-187.

340 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecéo de direitos fundamentais e as possiveis limitagoes.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 244.

341 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional Tomo IV: Direitos Fundamentais. 5. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 350.
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independentemente da situacdo concreta. Adotar-se-ia uma interpretacdo material
pela qual ha um espaco onde nédo deve haver intervencgéo estatal.342 343

Uma importante tematica relacionada ao contetdo essencial apresenta-se na
sua relagdo com a dignidade da pessoa humana. Virgilio Afonso da Silva apresenta
este ponto, dividindo a sua discussao sobre dois ambitos. O primeiro referindo-se a
dignidade da pessoa humana como conteudo essencial de todos os direitos
fundamentais, e o segundo ambito aludindo-se a posicao diferenciada exercida pelo
que ele nomeou de direito a dignidade, nos modelos de um contetdo essencial
relativo.344

Para Vieira de Andrade o conteldo essencial possuiria um limite absoluto,
gue seria a dignidade da pessoa humana. Esta dignidade, que constitui a base dos
direitos fundamentais e a sua unidade material, deve ser entendida como um limite
absoluto ao poder de restricdo.3* Acrescenta o autor de Coimbra que néo se trata
da protecdo do conteudo essencial de cada direito fundamental, mas ao preceito
constitucional, enquanto norma de valor e garantia. Assim, o limite do legislador,
cuja intervencdo se da em abstrato, se encontra em ndo poder atentar contra as
exigéncias minimas de valor, projecéo da ideia de dignidade humana e fundamento
de cada preceito constitucional. O que o legislador ndo pode é restringir gravemente,
ou desfigurar, o valor e a garantia constitucionais insitos aos preceitos de direitos
fundamentais. Nao pode, por exemplo, restringir a liberdade fisica, ao ponto de
desfigura-la enquanto valor e garantia.346

Mas a analise deste professor sobre o contetido essencial € mais complexa e

abrange também preocupacdes com a dimenséo subjetiva do conteddo e com um

342 MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecéo de direitos fundamentais e as possiveis limitagées.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 244.
Nas palavras de Vieira de Andrade: “Para as teorias absolutas, o ‘contelido essencial’ consistiria num
nacleo fundamental, determindvel em abstrato, préprio de cada direito e que seria, por isso,
intocavel.” Conforme: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 282.

343 Ha também a distingao entre contetdo essencial absoluto-dinamico e conteldo essencial absoluto
estatico. Para o primeiro, o contelido apesar de absoluto, intransponivel, pode ser modificado com a
passagem do tempo. No segundo, o conteddo além de intangivel, deve ser imutavel. Conforme:
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed.
42 tir. So Paulo: Malheiros, 2017, p. 188-190.

344 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 192.

345 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 284-285.

346 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 285-286.
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conteudo essencial relativo, ligado ao processo. O autor entende que a anulacédo do
direito subjetivo, em certas circunstancias, ndo podera ser absoluta e ilimitada no
tempo, assim como abranger a generalidade dos dominios da vida dos individuos.3#
Por fim, o autor também ressalta a existéncia de um conteudo relativo, determinével
em concreto a partir da utilizacéo da ideia de proporcionalidade.34®

Virgilio Afonso da Silva critica esse posicionamento, por entender que haveria
dois problemas. O primeiro de ordem metodologica, pois o conteudo essencial
absoluto seria da dignidade e ndo dos direitos, que seriam restringiveis. O segundo
risco apontado refere-se a possibilidade de hipertrofia da dignidade, com a
absolutizacéo de todos os direitos fundamentais.34°

Seguindo-se com a analise, chega-se ao ja esclarecido modelo de contetudo
essencial relativo e sua relacdo com a dignidade da pessoa humana. De acordo com
o magistério de Virgilio Afonso ha uma intima relacdo entre conteudo essencial e
proporcionalidade, haja vista que restricbes que passem no teste da

proporcionalidade, ndo afetariam o contetido essencial.3%° 351 O autor ressalva que a

347 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 286.

348 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 287-288.

349 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 192-193.

850 O autor, inclusive, trazendo jurisprudéncia portuguesa (Acérddo 254/1999, do Tribunal
Constitucional portugués), afirma na nota de rodapé n° 40 que essa intima relacdo valeria também
para a ideia de concordancia pratica, desenvolvida por Hesse. Conforme: SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos Fundamentais: conteldo essencial, restricbes e eficicia. 2. ed. 42 tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 197.

351 Ressalte-se que Virgilio Afonso relembra o posicionamento de Jorge Miranda, ja anotado acima,
gue rejeita as posicdes relativistas, justamente por confundirem conteddo essencial e
proporcionalidade (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional Tomo IV: Direitos
Fundamentais. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 350). Além disso, para afastar esse
posicionamento, entende que se fosse necesséria a distingdo entre conteddo essencial e
proporcionalidade, seria preciso aceitar que poderia haver restricbes que mesmo proporcionais,
afetassem o contelido essencial de um direito fundamental, o que acarretaria uma dupla garantia, isto
€, averiguacdo da proporcionalidade e depois verificacdo de ndo esvaziamento do contetudo
essencial. Tal posi¢édo, nos termos do autor, parece ter sido acolhida no voto do Ministro Celso de
Mello, no caso Ellwanger (RTJ 188, 858 (912)). Para afastar essa hip6tese, o autor enuncia dois
pontos. Em primeiro lugar, que ha casos concretos em que, apés a aplicacdo da proporcionalidade,
nada reste de um direito fundamental. O segundo ponto refere-se ao método de controle desse
esvaziamento do conteddo essencial e a solugdo para esta situacdo. Conforme: SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos Fundamentais: conteddo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. 42 tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 198-200. Sem querer trazer uma solugcdo para essa questéo, o que demandaria
um estudo mais aprofundado, alguns questionamentos adicionais podem ser trazidos sobre as
hipoteses avencgadas por Virgilio Afonso da Silva para afastar o que se chamou de dupla garantia. O
primeiro ponto, isto é, a existéncia de situacdes em que nada reste do direito apds a ponderacao,
parece ter sido razoavelmente abordada por Vieira de Andrade, quando este autor afirma, ao tratar do
contelido essencial absoluto e da dignidade, que ndo se trata de protecdo de cada direito, mas ao
preceito constitucional, ndo podendo o legislador agir contra as exigéncias minimas de valor, proje¢do
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intensidade da restricdo ndo é um fator determinante, haja vista que restricdes
infimas néo justificadas, violam o conteldo essencial para teorias relativistas.3>?
Adentrando a questdo da relagdo entre o conteudo essencial relativo e a
dignidade da pessoa humana, Virgilio Afonso da Silva faz um questionamento:
“Seria possivel aceitar que a dignidade seja também objeto de sopesamento e tenha
gue ceder ante eventuais circunstancias de um caso concreto?” O autor informa a
posicdo de Alexy sobre o tema, para quem, a dignidade seria, ao mesmo tempo,
uma regra e um principio.3>3 Alerta Virgilio que isso seria 0 mesmo que aceitar a
existéncia de um conteudo essencial absoluto a parte regra da dignidade. Portanto,
entende que tal concepcdo traria muitos problemas, como, por exemplo, a
determinacdo do que deve fazer parte desse conteldo absoluto. Assim, entende
melhor sustentar que a dignidade deve seguir os mesmos caminhos de todos os
principios quanto a um contetdo essencial relativo, salvo em situacdes expressas
em que a Constituicdo estipula condutas absolutamente vedadas em normas com
estrutura de regras, como, por exemplo, a vedacdo a tortura e a tratamento
degradante, previstas no art. 5° lll, da Constituicdo, que impde uma barreira imune

de ponderagéo ao contetdo essencial da dignidade da pessoa humana.3>*

da dignidade da pessoa humana e fundamento de cada preceito, como enunciado acima. Assim,
seria possivel a utilizagdo de uma teoria absoluta com essa dimenséo objetiva para solucionar esse
ponto? No que se refere ao segundo ponto, ou seja, 0 método de controle e a forma de solugéo, a
situagdo € mais complicada. Todavia, a titulo de questionamento, pode-se fazer a seguinte
colocacgdo: Apos a ponderagdo, nao seria possivel realizar-se um procedimento de averiguagdo do
objeto desta com o conteddo essencial obtido abstratamente como projecao da dignidade humana, se
continuar-se a usar a teoria de Vieira de Andrade? Por fim, seria adequada a utilizacéo do critério da
harmonizacéo para a solugdo desta questao, uma vez evidenciado que o objeto da ponderacado afeta
o conteudo essencial absoluto?

352 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 198.

358 Este posicionamento ja foi abordado em nota precedente sobre a natureza relativa da dignidade
humana, mas € interessante a sua retomada, com uma exposi¢cdo mais detalhada. Como enuncia
Alexy, afastando a nocdo de principio absoluto, é que a dignidade humana é uma norma que deve
ser tratada em parte como regra e em parte como principio, além de existir, para a dignidade, um
amplo grupo de condi¢des de precedéncia que lhe atribuem altissimo grau de certeza e, sob tais
condicgdes, o principio da dignidade prevalecerd. Ademais, a relagdo de preferéncia do principio da
dignidade humana sobre outros principios determina o conteido da regra da dignidade humana. O
que é absoluto é a regra e ndo o principio. Ademais, o principio da dignidade humana seria sopesado
para determinar o conteldo da regra da dignidade. Afirma, por fim, que, “(...) sob determinadas
condicdes, ha razdes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para uma relacdo de
precedéncia em favor da dignidade humana”. Conforme: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 111-114.

354 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 201-202.
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1.5.4 Noc0es gerais sobre ponderacao

Cumpre iniciar este ponto trazendo a posi¢cdo de Gomes Canotilho a respeito
da relagéo entre interpretacdo e ponderacdo. O autor reconhece que para muitas
propostas metodoldgicas a ponderacdo seria um dos elementos do procedimento da
interpretacdo e aplicacdo de normas.®>® Todavia, prefere o autor atribuir autonomia a
ponderacdo, para dar relevo a ideia de que a ponderacdo ndo teria por objetivo
atribuir um significado ao texto da norma, mas equilibrar e ordenar bens conflitantes
em um caso concreto.3® E importante frisar que para o presente trabalho a
ponderacédo esta inserida no contexto da concretizacao.

Feito este registro, cabe definir o que significa ponderacgéo. 3°7 Esta tarefa foi
bem desempenhada por Ana Paula de Barcellos. Segundo a autora, apds afastar

outras formas de compreensdo da matéria®®®, ponderacédo, ou balancing para a

355 Nesse sentido Virgilio Afonso da Silva. De acordo com o0 autor, 0 sopesamento seria um
procedimento de interpretagdo e aplica¢do do direito. Conforme: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. 42 tir. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
148. Em sentido aproximado Vieira de Andrade entende que a atividade restritiva ou condicionadora,
assim como a concretizadora dos limites imanentes, deve integrar-se a competéncia interpretativa
dos aplicadores da Constituicdo. Conforme: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 304.

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.237.

857 Apesar da impossibilidade de aprofundamento do debate e, em especifico da apresentacdo das
razBes da doutrina para afastar os argumentos, reconhecem-se a existéncia de criticas a ponderagéo.
Assim, como forma de se ilustrar a questdo, apresenta-se as criticas trazidas por Ana Paula de
Barcellos. Nos termos da autora, elas poderiam ser sistematizadas, conforme o que, sumariamente,
se expbe: a ponderagdo seria metodologicamente inconsistente, pois sem parametro e padréo; a
ponderagdo admite um excessivo subjetivismo; a ponderagdo arruina as conquistas do Estado de
Direito, em especial legalidade e seguranca juridica; a aplicacdo do direito transforma-se em novo
processo politico; a ponderacgdo aniquila a normatividade Constitucional e na ponderacgao, na maioria
dos casos, 0 juiz manifestara as convicgdes comuns & maioria da populagdo. Conforme:
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 50-52. Registre-se que parte das criticas apresentadas sé@o informadas e
debatidas por Pulido. Sdo as objecdes dos criticos, conforme Pulido: a indeterminacdo da
ponderacdo, pela falta de critérios para vincular o juiz e controlar as suas decisdes; a
incomensurabilidade da ponderacgéo, pois ndo ha uma unidade de medida para que esta seja feita e a
impossibilidade de se predizer os resultados da ponderacdo, pois criam decisdes de caso concreto.
Conforme: PULIDO, Carlos Bernal. “La racionalidad de la ponderacién”. In: CARBONELL, Miguel
(Coord.). El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 51-80 (em inglés, “The Rationality of Balancing”). Disponivel em:
http://www.upf.edu/filosofiadeldret/ pdf/bernal rationality of balancing.pdf. Acesso em: 17 jul. 2013.
358 A autora faz referéncia a trés outras formas pelas quais a ponderacao tem sido compreendida e
explicada. Primeiramente, como forma de aplica¢do dos principios, posicao fundada em boa parte na
doutrina de Alexy. Em segundo lugar, a ponderacdo € entendida como um modo de solucionar
qualquer conflito normativo, envolvendo, ou néo, principios. Por fim, para a teoria da argumentacéo, a
ponderacdo seria entendida como um elemento préprio e indispensavel ao discurso e a decisédo
racionais, estando sempre presente na interpretacdo. Os argumentos para a ndo adocdo destas
compreensfes variam a cada entendimento afastado. Entretanto, pode-se, resumidamente e
assumindo a inevitavel impossibilidade de trazer todas as especificidades deste tépico, trazer alguns
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doutrina norte-americana, é entendida como “[...] a técnica juridica de solucédo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opc¢Bes politicas em tensdao,
insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”.3>°

Verifica-se, a partir desta definicdo, que a ponderagcdo possui um papel
especifico, isto é, a solugcdo de conflitos normativos. Ademais, e isto ja foi
mencionado, a ponderacdo nado substitui a utilizacdo da interpretacdo. Assim, é
possivel dizer que a aplicagdo da hermenéutica tradicional tem a funcdo de auxiliar
na definicdo do ambito de protecdo da norma3®® 361 que, em algumas situacdes,
pode estar em conflito com outro direito, ou bem, constitucionalmente protegido.

Portanto, a ponderacdo, ou balanceamento ad hoc, pressuporia, no
entendimento de Canotilho, a existéncia de, ao menos, dois bens ou direitos
protegidos por norma constitucional que, em raz&o das circunstancias do caso, nao
podem ser totalmente realizados. Pressupde ainda a inexisténcia de regras
abstratas de prevaléncia, caso contrario, o0 conflito seria resolvido pelo
balanceamento em abstrato feito pela norma constitucional. Estdo excluidas, desta
maneira, as relagbes de preferéncia prima facie. Em razdo disso a verificacdo de
prevaléncia seria relativa e ocorreria no caso a caso.36?

Para Ana Paula de Barcellos seria possivel a configuracdo de preferéncias
prima facie, fundada na ideia de a disposicdo contribuir direta, ou indiretamente,
para a dignidade da pessoa humana.®®3 A mesma autora, cuidando de criticas a
propostas alternativas de solucéo deste tipo de conflito, afirma que “[...] quanto mais

esclarecimentos, necessarios para justificar a escolha da definicdo apresentada pela autora. Para
esta, a ponderacdo ndo deve ser usada em substituicdo genérica aos elementos classicos de
interpretacdo, que permanecem relevantes. Além disso, apesar de se relacionar com principios, ndo
se vincula exclusivamente a eles. Conforme: BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo,
Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 23-38.

359 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.

360 Ressalte-se que, como dito acima, na metodologia concretista, os métodos tradicionais, assim
como a dogmadtica, auxiliam na definicdo do programa normativo, e para a identificacdo do ambito
normativo se faz necessaria a incluséo de questdes relacionadas ao problema concreto.

361 Canotilho ressalta a nogdo da doutrina americana de “definitional balancing”, que tem por fim a
delimitacdo do &mbito de protecdo de uma norma constitucional, excluindo algumas condutas desta
esfera de protecdo. Entre os exemplos, o autor informa que a propaganda subversiva ndo estaria
protegida pela liberdade de manifestagdo de pensamento. O préprio autor ressalva que o “definitional
balancing” ndo seria um procedimento de ponderacdo, pois se localizaria no processo de
interpretacdo para a definicdo do a&mbito de prote¢do. Conforme: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 7. ed., 162 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.239-
1.240.

362 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.240.

363 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 73.
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a doutrina precisar os contornos de cada direito, isoladamente considerado e na
convivéncia com outros, menor sera a necessidade da chamada ponderacdo ‘ad
hoc’ [...]".364

Por fim, cabe finalizar este topico, trazendo a discussdo a relacdo entre a
ponderacdo e o principio da concordancia prética, ja estudado, para a solucao de
conflitos normativos. Canotilho tragca uma distincdo, entendendo que ponderar
principios significaria sopesar, em um caso concreto, para apurar qual dos principios
teria maior valor. Harmonizar, por sua vez, corresponderia a transacdo entre
principios, de forma que, no caso concreto haja uma aplicacdo coexistente dos
principios. O mencionado autor atribui prevaléncia a ponderacéo.3%®

Ana Paula de Barcellos dispde que a concordancia pratica foi concebida
como alternativa a ponderacdo, cujo instrumento metodolégico, assim como na
ponderacédo, seria o principio da proporcionalidade. A diferenca é que ponderacéo
levaria a preeminéncia de um bem constitucional sobre o outro e a concordancia
pratica teria por objetivo a sua harmonizagcdo. Contudo, a concordancia pratica
passou a ser incorporada a ponderagdo e, assim, a ponderacao deve sempre que
possivel buscar a concordancia pratica, em respeito também ao principio da unidade
da Constituicéo.366

O professor Vieira de Andrade leciona que a concordancia pratica seria um
método e um processo de legitimacdo das solugbes que impde a ponderacdo de
todos os valores constitucionais aplicaveis. Acrescenta que o0 principio da
concordancia pratica executa-se através de um critério de proporcionalidade. Desta
forma, e especificando melhor, afirma o autor que se trata de um procedimento e de
um juizo de ponderacdo ndo dos valores, mas das formas e modos de exercicio dos
direitos, no caso concreto, como forma de tentar encontrar e justificar a solucdo mais

de acordo com a ordem constitucional.36”

364 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 75.

365 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.241.

366 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 83-84.

367 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 302-303.
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2 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Inicia-se um novo capitulo no presente estudo, que tem por propadsito realizar
uma breve analise da doutrina da protecdo integral de criancas e adolescentes.
Justifica-se a necessidade deste estudo, haja vista que o enfoque sobre a liberdade
de ensinar que se dara no presente trabalho leva em consideracdo a educacéo
bésica de criancas e adolescentes. Portanto, este publico, em especial, gera
interesse a esta pesquisa. Ainda que ndo seja possivel debater todas as
especificidades a ele relacionadas, cumpre trazer um panorama de sua protecao
constitucional.

Ressalte-se que se fard uma abordagem genérica sobre a doutrina da
protecao integral de criancas e adolescentes, com especial atencdo a seus aspectos

constitucionais, em razao dos limites do trabalho.

2.1 Noc¢Oes introdutorias e conceito

O primeiro ponto a ser tratado refere-se ao que se considera como crianca e
adolescente para os objetivos deste estudo. Sem maiores aprofundamentos, uma
vez que fugiria aos propésitos visados, o texto observara o critério legal que define
cronologicamente as nogdes de criancas e adolescentes.368

Feita esta necessaria estipulacao, inicia-se a analise da doutrina da protecao
integral.

A doutrina da protecdo integral foi proclamada pela Constituicdo Federal,3%°
em seu art. 227, e esta expressamente prevista no art. 1° do Estatuto da Crianca e
do adolescente. No plano internacional é importante destacar a sua previsdo na
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, adotada pela ONU em 1989

e vigente no Brasil desde 1990.37°

368 Consideram-se, nos termos do art. 2° da Lei 8.069 de 1990, que criangas sdo pessoas até doze
anos de idade incompletos e adolescentes aquelas entre doze e dezoito anos de idade.

369 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado — Comentarios
Juridicos e Sociais. 12. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2013, p. 17.

870 Ha posicionamento doutrinario no sentido de que foi a Convengéo Internacional que influenciou a
protecdo conferida as criancas e aos adolescentes na Constituicdo e no ECA, ainda que a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianga somente fosse aprovada em 1989. Conforme:
COSTA, Ana Paula Motta. A Perspectiva Constitucional Brasileira da Protecdo Integral de Criancas e
Adolescentes e o Posicionamento do Supremo Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET,
Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balance e critica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 857.
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A doutrina da protecéo integral trouxe uma profunda modificacdo na forma
como se realizava o tratamento juridico conferido a criancas e adolescentes. Cabe,
desta forma, trazer um breve histérico do tratamento conferido a criancas e
adolescentes pela legislagcéo anterior.

Nos termos bem definidos por Martha de Toledo Machado, antes da vigéncia
destes diplomas legislativos adotava-se o denominado direito do menor3’!, cuja
preocupacdo principal era o combate a criminalidade juvenil e a protecdo da
sociedade. Este direito baseava-se na confuséo entre infancia delinquente e infancia
carente, ressalvando o mesmo tratamento a ambas.3’? Assim, tratava-se da mesma
forma adolescentes que praticassem condutas tipificadas como crimes e aqueles
que estivessem privados dos recursos basicos. Tal direito é anterior ao Cédigo de
Menores de 1979%73. Entretanto, foi a partir desse diploma que se tornou conhecida
a expressao doutrina da situacéo irregular.374

Para a mesma autora, a confuséo entre caréncia/delinquéncia criou um direito
triplamente iniquo. Em primeiro lugar, houve uma cisdo entre criancas e
adolescentes em situacao regular, a quem se aplicaria um direito dotado de certas
garantias e seriam submetidos a 0Orgado judiciario comum, que também possuia
garantias processuais, e criancas e adolescentes em situacéo irregular (delinquentes
e carentes), que nao teriam acesso a esse direito material e processual, haja vista a
aplicacdo de lei especifica, que ndo resguardava tais cuidados. Em segundo lugar,
restaria a implementacdo de medidas privativas de liberdade de criangas e jovens
carentes, pois, como dito, recebiam o mesmo tratamento de quem praticou crime,
isto €, seriam encaminhados a reformatérios. Por fim, esse direito € iniquo, em razéo
da perda das garantias dos autores de crimes, em razao do argumento de aplicacao
de medida protetiva e ndo repressiva.®’®

Como contraposi¢do a doutrina da situagéo irregular ha uma mudanca de

paradigma a partir da Constituicdo de 1988 e a adocdo da doutrina da protecao

371 A expressdo “menor”, por estar relacionada somente a situagao irregular, que sera abordada, ndo
foi utilizada na nova legislacéo e é considerada pejorativa, em razdo de ser discriminatéria.

872 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e o0s
direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 37-42.

873 L ei 6.697/79.

374 Art, 29, da Lei 6.697/79.

875 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e o0s
direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 47-48.
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integral. No mesmo sentido o posicionamento de Flavia Piovesan e Wilson Ricardo

Buquetti Pirotta:37¢

Este novo paradigma fomenta a doutrina da protecdo integral a
crianga e ao adolescente e consagra uma logica e uma principiologia
préprias voltadas a assegurar a prevaléncia e a primazia do interesse
superior da criangca e do adolescente. Na qualidade de sujeitos de

by

direito em condi¢cdo peculiar de desenvolvimento, a crianca e ao
adolescente é garantido o direito a protecdo especial.

Partindo-se deste conceito, podem-se fazer algumas observacoes.
Primeiramente, como afirmado, a doutrina da protecdo integral trata-se de novo
paradigma juridico. O paradigma anterior baseado na ideia de situacdo irregular,
como previsto no revogado Cdédigo de Menores, somente tratava de criancas e
adolescentes em conflito com a lei. A doutrina da protecéo integral,®’” por sua vez,
reconhece criancas e adolescentes como sujeitos de direito.

Também chama a atencdo no conceito a preocupacdo em assegurar a
prevaléncia e a primazia no interesse da crianca e do adolescente. Esta primazia,
gue serd mais bem abordada, decorre diretamente da qualidade dos sujeitos e de
sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento que, assim, requer uma
protecdo especial.

Cabe aqui relembrar o posicionamento de Bobbio que, ao tratar sobre a
afirmacéo dos direitos humanos, reconhece a sua natureza de produto da civilizacéo
humana e, portanto, sdo histéricos e mutaveis. O citado autor utiliza a Declaragéo
dos Direitos da Crianga de 1959, como exemplo de aperfeicoamento e especificagao
dos direitos do homem. Relembra que a crianca, em razdo de sua imaturidade fisica
e intelectual, necessita de protecao particular e cuidados especiais. Consideram-se
os direitos das criangas como um “ius singulare”, frente aos direitos do homem.378

Ainda no sentido de mudanca de paradigma, € importante ressalvar que

houve uma alteracdo do papel desempenhado por criangas e adolescentes, que

376 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 467.

877 No entendimento de Ana Paula Motta Costa, a doutrina da protecao integral é a base valorativa
que fundamenta os direitos da infancia e da juventude. Conforme: COSTA, Ana Paula Motta. A
Perspectiva Constitucional Brasileira da Protecdo Integral de Criancas e Adolescentes e o
Posicionamento do Supremo Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balance e critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 856.

878 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 34.
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passaram da condicdo de objeto de protecdo a sujeitos de direito. Diretamente
relacionada a este ponto esta a protecdo especial conferida através de direitos
especiais que este sujeito possui em face da familia, da sociedade e do Estado, em
razdo de sua condi¢cdo peculiar. Mais a frente este topico serd adensado.
Acrescenta-se, como afirma Martha de Toledo Machado, que a doutrina da
protecdo integral assenta-se na premissa de que todas as criancas e O0S
adolescentes merecem igualdade juridica, ndo importando a sua situagdo fatica.3"®

Assim, afastar-se-ia a distingao entre situacéo regular e irregular.

2.2 Pessoas em desenvolvimento

A base para a protecado especial conferida na Constituicdo para criangas e
adolescentes decorre de sua condicdo peculiar de pessoas humanas em
desenvolvimento. Tratam-se de seres humanos em processo de desenvolvimento
fisico, psiquico, moral e emocional, ou seja, em processo de desenvolvimento de
suas potencialidades.

Como consequéncia desta condicdo peculiar de desenvolvimento, criancas e
adolescentes encontram-se em situacdo especial de vulnerabilidade, qualidade do
sujeito, que exige um regime especial de protecdo. Esse grupo ndo desenvolveu
completamente a sua personalidade.3°

A nocéo de vulnerabilidade neste caso refere-se ao estado de desigualdade
inerente em que se encontram as criancas e os adolescentes, em comparagdo com
o mundo adulto. Como decorréncia desta desigualdade, o ordenamento confere-lhes
especial protecdo com o objetivo de busca por uma igualdade material.38!

Um aspecto que tangencia a condicdo de sujeito de direito de criancas e

adolescentes refere-se a sua capacidade civil e a necessidade de atuacdo de um

379 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criangcas e adolescentes e o0s
direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 50.

380 Neste ponto da condigdo peculiar, Martha de Toledo Machado faz referéncia a condicdo de
vulnerabilidade, bem como a personalidade infanto-juvenil. A autora destaca que a possibilidade de
desenvolvimento da personalidade humana é pré-requisito da nocéo juridica de personalidade.
Conforme: MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e
os direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 108-109. A mesma autora entende que os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes estdo intimamente ligados aos direitos da personalidade.
Conforme: MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e
os direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 112.

381 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os
direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 119.
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responsavel por estes. Esta questdo ndo sera objeto de estudo no presente texto,
porém cabe registrar que, assim como Ana Paula Motta Costa, entende-se que o
poder do adulto sobre criangas e adolescentes encontra limites na responsabilidade
sobre o seu desenvolvimento e na garantia de sua dignidade.38?

Interessante registrar, por fim, a abordagem realizada por Anténio Carlos
Gomes da Costa, para quem cada etapa de desenvolvimento da crianca €, a sua
maneira, um periodo de plenitude, que deve ser compreendido pelo mundo adulto.
Assim, a crianga ou 0 adolescente ndo sdo seres inacabados, cuja plenitude apenas

ocorrera com a idade adulta.383

2.3 Direitos das criancas e dos adolescentes

Para que seja possivel verificar a protecdo especial conferida através dos
direitos de titularidade de criancas e adolescentes € necessario estabelecer uma
ligacdo entre a doutrina da protecéo integral e a dignidade da pessoa humana.3*

Admite-se a ideia de dignidade da pessoa humana como principio
constitucional que é fundamento dos direitos fundamentais, como afirmado
anteriormente. Em nosso ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana esta
prevista, dentre outros dispositivos, no art. 1°, lll, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil e no art. 227, caput, como um direito a ser assegurado, com
absoluta prioridade, a criancas e adolescentes.

Observa-se, assim, que a dignidade humana é fundamento dos direitos
fundamentais e esta prevista em nossa Constituicdo como principio fundamental da
Republica e como direito a ser assegurado a criancas e adolescentes. Desta forma,

verifica-se que a toda crianca e adolescente, em razdo de sua condicdo humana,

382 Informa-se, entretanto, que a autora utiliza esses limites de forma mais genérica, ligada a nogéo
de reconhecimento da condigdo de pessoa em situagdo especial de desenvolvimento. Além disso, a
autora prefere utilizar da ideia de alternativa entre as duas possibilidades de limitacdo. Conforme:
COSTA, Ana Paula Motta. A Perspectiva Constitucional Brasileira da Protec&o Integral de Criancas e
Adolescentes e o Posicionamento do Supremo Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET,
Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balance e critica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 861.

383 |dem, ibidem, p. 59.

384 Martha de Toledo Machado assevera que em harmonia axiolégica com a supremacia do valor
dignidade da pessoa humana, foi inserido na Constituicdo um sistema de protecdo especial para
criangas e jovens. Conforme: MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas
e adolescentes e os direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 105.
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devem ser reconhecidas a sua dignidade humana e a titularidade dos direitos
fundamentais que a todos aproveitam, resguardada a sua condicdo peculiar.

Entretanto, ndo basta o reconhecimento da dignidade e a previsdo de
titularidade de direitos a criancas e adolescentes, a protecao integral a isto ndao se
restringe, ou melhor, o resguardo a dignidade da pessoa humana crianca e
adolescente necessita da previsdo de outros direitos, ou a conformacao de alguns
direitos atribuidos aos adultos. Trata-se, nos termos da Constituicdo e do ECA, da
imputacao de direitos especiais a crianca e adolescente, em razéo de sua condi¢ao
peculiar de pessoas em desenvolvimento. Assim, este sujeito especial possui, além
dos direitos fundamentais genéricos3®®, direitos especiais, que devem ser
assegurados pela familia, comunidade, sociedade e Estado, para garantir o seu
pleno desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social.

A doutrina costuma separar a fruicdo dos direitos fundamentais genéricos da
protecdo integral.®®® Esta também é, aparentemente, a disposi¢éo contida no art. 3°
do ECA, que afirma o gozo de todos os direitos fundamentais decorrentes da
condicdo humana, pelas criancas e pelos adolescentes, sem prejuizo da protecédo
integral. Contudo, parece ser mais acertado inserir os direitos genéricos na ideia de
protecao integral, que possui intima relacdo com a dignidade humana de criancas e
adolescentes. Estes possuem, além da condicdo humana, a qualidade de estarem
inseridos em um grupo especifico, em razdo de sua condi¢cdo especial. Desta
maneira, decorreria da protecdo integral a titularidade de direitos fundamentais
genéricos e de direitos especiais, que compdem um sistema especial de protecao de
criancas e adolescentes.

O sistema de protecdo especial esta disposto em todo o art. 227 da
Constituicao e, em especial, em seu caput e 83°. Além disso, encontram-se diversos
dispositivos da Constituicdo que estabelecem esta protecdo, a exemplo dos arts.
228 e 229, da Constituicao que abordam, respectivamente, a inimputabilidade penal
dos menores de dezoito anos e o0 dever de assisténcia dos pais, em relacdo aos
flnos menores de idade. E importante deixar registrado que tais direitos

constitucionais, decorrentes desta protecao especial, sado direitos fundamentais.

385 Registre-se que a denominacao direitos fundamentais genéricos deve ser entendida para os fins
do presente texto como aqueles que ndo sofrem alteragcdo em razdo de sua fruicdo pelo publico
infanto-juvenil.

38 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado — Comentarios
Juridicos e Sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 35 e PIOVESAN, Flavia. Temas de
Direitos Humanos. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 472.
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Para parcela da doutrina a condicdo de especialidade dos direitos
fundamentais de criancas e adolescentes pode ser observada sob dois aspectos. O
primeiro de natureza quantitativa, que se refere ao maior numero de direitos
fundamentais reconhecidos a criancas e adolescentes, e 0 segundo de natureza
qualitativa, em razdo da estrutura especial desses direitos.®®” Ndo ha maiores
guestionamentos sobre o aspecto quantitativo da especialidade dos direitos
fundamentais de criangas e adolescentes. Todavia, no que tange ao aspecto
qualitativo, ha que se explicar o sentido desta especialidade em razdo de sua
estrutura.

Ha posicionamento doutrinario no sentido de que, no que se refere aos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, a Constituicdo teria superado a
dicotomia entre direitos civis e direitos sociais, em razdo da necessidade de sua
maior protecdo. Assim, os direitos fundamentais de criancas e adolescentes seriam
conformados como direitos que produzem obrigacdes comissivas, consubstanciadas
no dever de asseguramento. Desta maneira, segundo este posicionamento, a
Constituicdo teria explicitamente adotado a concepc¢do unitdria dos direitos
humanos, reconhecendo a interdependéncia entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais.®®® Esta configuracdo estrutural diferenciada buscaria maior
efetividade a esses direitos fundamentais. Contudo, esta seria apenas a primeira
faceta qualitativa que caracterizaria a estrutura da protecdo especial. A segunda
faceta seria a absoluta prioridade, isto €, os direitos das criancas e dos adolescentes
tém primazia em sua efetivacéo. %8° Este tema sera abordado no item seguinte.

Cumpre salientar que o presente trabalho, em razéo de seus limites, ndo tem
por finalidade ingressar nas discussdes infraconstitucionais relativas a temética da
infancia e da juventude, salvo algumas breves pondera¢gdes. No presente momento
entendeu-se relevante fazer algumas observacbes relacionadas aos direitos

previstos no ECA e a sua relagdo com os demais dispositivos legais.

387 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os
direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 121.

388 Ainda de acordo com esse posicionamento, justifica-se a existéncia de um direito social de
protecdo a infancia, previsto no art. 6°, da Constituicdo e do posicionamento dos arts. 227 e 228 no
titulo Da Ordem Social, também da Constituicdo de 1988. Conforme: MACHADO, Martha de Toledo.
A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos humanos. Barueri: Manole,
2003, p. 135-136.

389 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e 0s
direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 385-388.



112

O ECA traz em seu bojo matérias envolvendo diversas areas do direito, afetas
a crianca e ao adolescente. Entende-se que ele configuraria um microssistema, que
regula o direito da crianca e do adolescente em todos 0S seus aspectos, em razéo
dos interesses envolvidos. Desta forma, em se tratando desses sujeitos especiais,
somente devem incidir as normas de outros regramentos juridicos, quando houver
lacuna no ECA e, ainda assim, se ndo forem incompativeis com 0s seus principios
fundamentais.3® A partir da entrada em vigor deste estatuto, ha a necessidade de
interpretacdo das normas a luz destes principios fundamentais, chegando a se
considerar revogadas, as normas precedentes que entrem em contradicdo com
estes principios.3!

Sobre esta tematica, o art. 6° do ECA traz regra de interpretacéo especifica.

Registre-se o posicionamento de Wilson Donizeti Liberati sobre este dispositivo:

Em verdade, na interpretacéo do texto legal, o que se deve observar
€ a protecdo dos interesses da crianca e do adolescente, que
deverdo sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado, levando em conta a destinag&o social da lei e
0 respeito a condi¢cdo peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.32

Portanto, em uma situacdo real de concretizacdo de normas que envolvam
direitos de criancas e adolescentes, cabe ao intérprete do direito, caso haja conflito
entre regras legais, reconhecer ao ECA a condigdo de microssistema e aplicar as

suas normas, além de interpretar as demais normas legais de acordo com o0s

principios constitucionais e do ECA.
2.4 Primazia dos direitos das criancas e dos adolescentes
A Constituicdo Federal, em seu art. 227, caput, prevé que é dever da familia,

da sociedade e do Estado assegurar, com absoluta prioridade, os direitos e

garantias previstos no dispositivo a criancas, adolescentes e jovens. NO mesmo

890 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado — Comentarios
Juridicos e Sociais. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 25.

891 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado — Comentarios
Juridicos e Sociais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 35.

392 | IBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 12. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 22.
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sentido, o art. 4° do ECA,3% prevé a absoluta prioridade na efetivacdo dos direitos,
incluindo a comunidade entre os responsaveis.

Assim, é preciso aceitar a primazia dos interesses das criancas e dos
adolescentes, como previsto na Constituicdo e na legislacdo, além de estar inserida
em mecanismos internacionais.®** A razdo desta primazia decorre, como afirmado,
de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Reconhece-se, desta
forma, as vulnerabilidades, principalmente das criancas, em suas capacidades
fisicas e de natureza cognitiva, emocional e social, que ganham dimensdes
preocupantes em um mundo caracterizado por rapidas mudangas.3%°

A prioridade de protecao a infancia e a juventude deve se encontrar entre as
responsabilidades da familia, da sociedade e do Estado. Tais entes, em razdo da
prioridade, devem possuir um objetivo pratico que é a concretizacdo dos direitos
previstos na Constituicdo e na legislacéo.

Duas questdes sdo imprescindiveis quando se trata da absoluta prioridade
dos direitos das criancas e dos adolescentes. A primeira refere-se a determinar se
este mandamento constitucional prevé uma regra ou um principio. A segunda,
diretamente relacionada a primeira, tem por finalidade discutir a interpretacdo que
deve ser conferida a esta norma.

Caso a prioridade absoluta de protecdo aos direitos das criancas e dos
adolescentes seja reconhecida como uma regra, isto repercutirh no momento de
concretizagdo de direitos fundamentais afetos a esse seguimento social. Tratar-se-
ia, de acordo com o estudado, de um preceito que conteria uma disposicao
definitiva, que, em tese, deveria ser aplicada a situacdo, de acordo com as

caracteristicas do caso concreto. Por outro lado, caso se entenda que a absoluta

893 O paragrafo Unico do art. 4°, da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) determina
que a garantia de prioridade compreende:

“(..))

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execucao das politicas sociais publicas;

d) Destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a

infancia e a juventude.”

3% Para Ana Paula Motta Costa o principio da prioridade absoluta tem sua origem histérica e
normativa no principio do interesse superior da crianga, que esta positivado na Convencgdo
Internacional dos Direitos da Crianga. Conforme: COSTA, Ana Paula Motta. A Perspectiva
Constitucional Brasileira da Protecdo Integral de Criancas e Adolescentes e o Posicionamento do
Supremo Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balance e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 863.

895 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado — Comentarios
Juridicos e Sociais. 12. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2013, p. 22.
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prioridade possui natureza de principio, a esta sera reconhecida a natureza prima
facie, e havera a necessidade de sua ponderacdo em face de outros principios no
caso concreto.

Como consequéncia dessas naturezas distintas, é possivel que haja solucdes
diferentes para conflitos normativos ocorridos entre direitos fundamentais de
criancas e de adolescentes e direitos fundamentais de adultos.

Em uma andlise preliminar, verifica-se a possibilidade de se adotar a natureza
de regra para a prioridade absoluta, reconhecendo-a como uma técnica que, ao
conferir prioridade absoluta a direitos fundamentais de um grupo especifico, pode
ser utilizada para a solucédo de conflitos entre direitos. Seria enquadrada como uma
regra abstrata de prevaléncia constitucional, no sentido aduzido por Canotilho.3%

Todavia, esta ndo parece ser a saida mais indicada, havendo razfes para se
reconhecer a natureza de principio a prioridade absoluta. Em primeiro lugar, &
possivel vislumbrar que a aplicacdo da prioridade absoluta necessita de
interpretacdo que inclua a ponderagao, de acordo com as circunstancias do caso
concreto. Caso assim nao se entenda, estar-se-ia determinando que a prioridade
absoluta possuiria uma natureza absoluta, no sentido de que prevaleceriam o0s
direitos de criancas e adolescentes sobre quaisquer outros direitos,
independentemente da importancia dos direitos em conflito. Assim, por exemplo,
mesmo o direito fundamental de adolescente, menos importante no caso concreto,
deveria prevalecer sobre um direito diretamente relacionado a dignidade da pessoa
humana de adulto. Tal interpretacdo ndo parece adequada. Ademais, como se
observou, nem mesmo a dignidade, fundamento de todos os direitos fundamentais,
foi atribuido esse carater absoluto, como ja estudado.

Destarte, o presente texto reconhece a possibilidade de ponderacédo entre
regras, mas esta ponderagédo deve ser feita no caso concreto, da mesma maneira
gue os principios, e ndo em abstrato, como regra abstrata de prevaléncia.

Portanto, parece mais razoavel atribuir a condicdo de principio a prioridade
absoluta, que sera interpretada e, eventualmente, ponderada no caso concreto.
Claro que, e é preciso que isto fique registrado, esta prioridade absoluta deve gerar
um O6nus argumentativo maior ao intérprete. Com isso quer se dizer que em

situagcdes de paridade entre os direitos fundamentais devem prevalecer aqueles

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed., 162 reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.240.
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cujos titulares sdo criancas e adolescentes. Contudo, de acordo com as situacdes
concretas, estes podem ser preteridos, desde que fique claramente demonstrada a
necessidade de prevaléncia de outros direitos de importancia superior, com a
observacgéo de que deve ser buscada a concordancia pratica.

Interessante trazer alguns posicionamentos doutrinarios sobre essa tematica.
Martha de Toledo Machado, apds entender que a prioridade absoluta seria uma das
facetas da conformacgéo estrutural diversa dos direitos fundamentais de criancas e
de adolescentes, como j& abordado, ressaltou a possibilidade deste conflito
normativo. Entende a autora, com uma base dogmatica um pouco diversa da
adotada neste texto, que ndo se deve dar conceituacao rigida a prioridade absoluta,
no plano constitucional, devendo seu contorno ser ditado pela legislacdo ordinaria.
Acrescenta pela necessidade de se trabalhar a no¢éo de razoabilidade juridica nesta
primazia. Admite que em uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, verifica-se a
existéncia de direitos fundamentais tdo basicos que o patamar minimo de igualdade
ja foi fixado pela Constituicdo e, desta maneira, ndo poderiam ceder mesmo em
relagdo a primazia conferida a criangas e adolescentes. Por fim, entende que o
significado da expresséo absoluta deve ser no sentido de primeira.3®’

Ressalte-se também a posicdo de Ana Paula Motta Costa sobre esse tema.
A autora nomeia a prioridade absoluta como um principio para, em seguida,
destacar a dificuldade de sua abordagem. Segundo o seu posicionamento, caberia
ao intérprete, de acordo com as circunstancias do caso concreto, analisar o que se
entende pela prioridade a ser garantida a criancas e adolescentes.3%

Por fim, Maria Dinair Acosta Goncalves defende que a prioridade absoluta
possui natureza de norma/principio de eficacia plena. Entende a autora, sem se
aprofundar sobre a questdo do conflito com outros direitos, que o principio da
prioridade absoluta “[...] define a temporalidade da entrega dos direitos fundamentais

em condicdes de exercicio pela populacéo infanto-juvenil”.3%°

397 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criangcas e adolescentes e o0s
direitos humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 389-392.

3% COSTA, Ana Paula Motta. A Perspectiva Constitucional Brasileira da Protecdo Integral de
Criancas e Adolescentes e o Posicionamento do Supremo Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balance e
critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 874.

399 GONCALVES, Maria Dinair Acosta. Protecdo Integral: Paradigma Multidisciplinar do Direito P6s-
Moderno. Porto Alegre: Alcance, 2002, p. 32.
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3 DIREITO A EDUCACAO

O presente capitulo discutira o direito a educacéo, pois este estudo consiste
em uma etapa necessaria para o entendimento do objeto do trabalho. Para que seja
possivel a realizacdo dos contornos da liberdade de ensinar, ha que se conceber
antes algum delineamento constitucional ao direito a educacéo, haja vista que a
liberdade de ensinar, por expressa disposicao constitucional, € um principio deste e,
desta maneira, possui intima relagcdo com o mesmo, o que serd mais bem debatido.

Some-se a este fato, o que ja bastaria para que o tema fosse estudado, que
sera nesse capitulo que se elucidard o conceito de educacdo béasica, um dos
elementos delimitadores do objeto de pesquisa.

Advirta-se que esta andlise ndo seré feita de forma aprofundada, pois isto
extrapolaria os limites do trabalho. Realizar-se-a um recorte de parte da tematica,
privilegiando-se o disciplinamento que foi trazido pela Constituicdo, o que nao afasta
a necessidade de ingressar em algumas disposicdes legais sobre o tema, como
forma de se elucidar a tematica. Ademais, alguns conceitos e aprofundamentos
sobre a relacdo educacional somente serdo discutidos no capitulo referente a

liberdade de ensinar.

3.1 Conceito de educacgéo

Trata-se de uma dificil tarefa conceituar educacdo, haja vista que este
conceito esta profundamente ligado a questdes historicas, ideoldgicas e filosoficas.
Desde a Antiguidade ha preocupacfes sobre a educacao e, especificamente, sobre
as suas finalidades e métodos.*®

O presente texto ndo comporta uma longa pesquisa sobre a histéria da

educacdo e suas influéncias, por ndo ser este o seu objetivo.*°! Assim, o tema sera

400 Para aprofundamento: MONROE, Paul. Histéria da Educacgdo. Nova tradugdo e notas de Idel
Becker. 14. ed. S&o0 Paulo: Editora Nacional, 1979.

401 Entende-se, todavia, ser relevante apresentar, ainda que em linhas muito gerais, parte do
pensamento de trés autores sobre a educacgédo, em razdo de sua originalidade e importancia histérica.
O primeiro autor é Platdo, para quem, em “A Republica”, a educagédo possui uma fungdo de suma
importancia para a sociedade. E por intermédio da educacéo que se descobre e se desenvolvem as
qualificacBes do individuo para a sua filiacdo a classe a que se destina. A sociedade seria dividida em
trés classes: a classe dos filésofos, a classe militar e a classe dos comerciantes. A educacgdo
desenvolveria os individuos para o exercicio de sua classe, 0 que acarretaria a virtude neste e a
justica na sociedade. (MONROE, Paul. Histéria da Educacdo. Nova traducgéo e notas de Idel Becker.
14. ed. Sao Paulo: Editora Nacional, 1979, p. 63 e 64). Para Aristoteles a finalidade da educacgéo era
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abordado a partir de alguns conceitos e explanacdes mais atuais de educacao, que
servirdo de base para a presente compreensao de educacéao.

Em primeiro lugar, cabe trazer o significado do termo educacao, apresentado
por Regina Maria Fonseca Muniz: “O conceito de educagdo, na sua etimologia,
sempre foi afetado por uma dupla influéncia: ou entendiam-no como
desenvolvimento das possibilidades interiores do homem, onde o educador apenas
as exterioriza (nativismo), ou consideravam-no como conhecimento humano
adquirido pela experiéncia (empirismo). Os dois vocébulos latinos educare e
educere, origem etimoldgica do verbo educar, encerram essa dupla concepgao.”%?

A seguir, a mesma autora explica que o termo educare compreende um
processo de desenvolvimento da capacidade fisica, intelectual e moral do ser
humano, visando sua melhor integracéo individual e social, enquanto que educere
refere-se a uma educacdo em que o mais importante € a capacidade interior do
educando, cujo desenvolvimento depende em boa parte de um dinamismo
interno.403

Registre-se também o conceito de educacédo para o sociélogo Durkheim:

E a acdo exercida pelas geragdes adultas sobre as geracdes que
nao se encontram preparadas para a vida social; tem por objetivo
suscitar e desenvolver, na crianca, certo nimero de estados fisicos,
intelectuais e morais, reclamados pela comunidade politica, no seu
conjunto, e pelo meio especial a que a crianga, particularmente, se
destine.*%

a felicidade e o mais alto fim atingivel pelo homem estaria em uma atividade. As duas espécies de
bem seriam: o “bem do intelecto”, que é produzido pelo ensino, e o “bem do carater’, que é
decorréncia do habito. A virtude seria o conhecimento do bem e seu funcionamento, ou seja, uma
conduta. A felicidade, assim, seria o resultado desta atividade. O filésofo organiza a educacdo em sua
“A Politica” e esta era considerada uma fungao de Estado, com auxilio dos pais. (MONROE, Paul.
Histdria da Educacgdo. Nova traducdo e notas de Idel Becker. 14. ed. Sao Paulo: Editora Nacional,
1979, p. 66-69). Por fim, apresenta-se um pouco do pensamento de Rousseau, que, em seu “Emile”,
entende que a educacédo deve ser guiada pelas leis da prépria natureza do homem. Outro significado
dado a natureza € que aos juizos instintivos deve ser conferida mais confianga do que a experiéncia
gue se adquire dos outros. Além disso, valoriza-se o0 contato dos homens com os animais e a
natureza em geral, como forma de afastar a ma educacéo advinda dos outros homens. Para o autor,
a educacéo da crianca deveria surgir do desenvolvimento livre de sua prépria natureza. O que ele
chama de “educacado negativa”, teria ndo a fungéo de trazer a virtude, mas de proteger a crianga do
vicio. Somente entre quinze a vinte anos da pessoa, a educagdo se daria para a vida em sociedade.
Utiliza-se, nesta idade, de ensinamentos morais e religiosos, transmitidos através da experiéncia.
(MONROE, Paul. Histéria da Educacédo. Nova traducao e notas de Idel Becker. 14. ed. Sdo Paulo:
Editora Nacional, 1979, p. 258-264).

402 MUNIZ, Regina Maria F. O direito a educacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 7.

403 MUNIZ, Regina Maria F. O direito a educacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 7-8.

404 DURKHEIM, Emile. Educacio e Sociologia. S0 Paulo: Melhoramentos, 1978, p. 41. Apud
SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 09.



118

Deste conceito cabe registrar a relacdo intergeracional e a preocupacao com
0s estados da crianca, principalmente os ligados aos valores morais, reclamados
pela comunidade politica. Tal concep¢do de educacdo é criticada por Claudia
Mansani Queda de Toledo*®® que, citando Paulo Meksenas, entende que este
conceito é conservador, pois pretende a permanéncia do mundo atual e a adaptacao
do individuo a ele.

A mesma autora, discutindo a questéo da liberdade de cétedra, entende que a
educacao seria um processo de plenitude humana, que envolveria quem a transmite
e quem a recepciona em um movimento de reciprocidade, que necessita do
exercicio da liberdade de catedra ativa e passivamente para a construcdo do
conhecimento.4%6

A partir deste conceito, constata-se a preocupacdo da autora com O
movimento de reciprocidade entre professor e aluno, ou seja, na troca entre ambos
para a realizacdo da educacdo. Além disso, atente-se a liberdade de céatedra, bem
como a relacao existente entre educacéo e seu objetivo, que seria a construcao do
conhecimento. As discussfes a respeito da liberdade de catedra e da nocgdo de
conhecimento serdo realizadas em momento oportuno.

Para Maria Garcia®®” educacéo “[...] € um processo continuo de informacéo e
de formacéao fisica e psiquica do ser humano para uma existéncia e coexisténcia: o
individual que, ao mesmo tempo é social.” E, em complemento ao conceito, a

mesma jurista informa as finalidades da educacao que sao:

(...) formar para a liberdade que vem pelo conhecimento, pela
possibilidade de op¢des ou alternativas; formar para a cidadania, a
plenitude dos direitos e, por ultimo, formar para a dignidade da
pessoa, principio fundamental do Estado brasileiro, conforme
estabelece o art. 1° da Constituig&o.

405 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Educacdo: Uma nova perspectiva para o Estado
Democratico de Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2015, p. 22.

406 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In. SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017, p. 10. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cl1e83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

407 GARCIA, Maria. A Nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional. In: Revista dos
Tribunais, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 23, p. 57 apud GOMES, Sergio
Alves. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana e o direito fundamental a educacéo.
In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, RDCI 51/53, abr.-jun./2005.



https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra%2058%20edb3c1e83a0.pdf
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Do conceito da autora € preciso chamar a atencdo para alguns pontos.
Primeiramente, a autora, define educacdo como um processo continuo, isto €, que
permanece ao longo da vida. Além disso, insere a ideia de educagdo para a
formacao do ser humano, o que demonstra a sua importancia.

Neste ponto, cabe registrar o que foi dito por Paulo Freire sobre o processo
formador, além de sua ligacdo com o que foi dito sobre a reciprocidade entre
professor e aluno: “E preciso que, pelo contrario, desde os comegos do processo, Va
ficando cada vez mais claro que, embora diferentes entre si, quem forma se forma e
re-forma ao formar e quem é formado forma-se e forma ao ser formado.” E
complementa o educador: “Quem ensina aprende ao ensinar e quem aprende
ensina ao aprender.” 408

Retornando ao conceito de Maria Garcia, a autora enumera dentre as
finalidades da educacao, a formacao para a cidadania, para a plenitude dos direitos
e para a dignidade da pessoa. Verifica-se, assim, a intima relacdo entre cidadania,
direitos e dignidade da pessoa humana.

Motauri Ciocchetti Souza também tem o seu conceito sobre educacao

enquanto processo:

Assim, o processo educacional consiste na transmissao de valores e
experiéncia entre as geracdes, permitindo as mais novas alcancar
perfeita interagéo social, propiciando-lhes meios e instrumentos para
gue possam manter, aprimorar e, posteriormente, retransmitir a seus
sucessores 0 arcabouco cultural, os valores e os comportamentos
adequados a vida em sociedade e indispensaveis para o processo de
evolucdo social rumo a um efetivo Estado Democratico de Direito,
gue deve ter por premissa a consagracdo da dignidade da pessoa
humana. 4%°

Acrescenta o autor que a educagao:

Abarca, destarte, todas as préticas sociais e vivéncias a que exposto
o0 ser humano, assim como 0s ensinamentos que lhe séo
transmitidos por terceiros — seja nos bancos escolares, no convivio
social, ou mesmo (e principalmente) no ndcleo familiar. 4°

4%8 FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes necessarios a pratica educativa. 55. ed. Rio
de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 25.

409 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 09.

410 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 09.
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Um dos pontos que deve ser ressaltado neste conceito € que a educacgao esta
presente em todas as esferas da vida social da pessoa e ndo somente na escola.*!!
Todavia, o ponto mais importante refere-se ao objetivo da educacgéo de transmitir os
valores, a cultura e os comportamentos indispensaveis a evolucao social rumo ao
Estado Democratico de Direito. Verifica-se a escolha do autor, em consonancia com
a nossa Constituicdo, em deixar claro que a educacéo deve ter por direcionamento
ensinar os valores necessarios a este tipo de Estado.

Diretamente relacionado ao conceito de educacado, encontra-se a distingao
entre educacdo e ensino. A educacdao se divide entre educacao formal e informal. A
educacado informal € a que decorre da vida em sociedade, como por exemplo, a
decorrente do convivio familiar. A educacgéo formal ou ensino é a que se desenvolve
sistematicamente, com a utilizagdo de método, através de conteudos previamente
estabelecidos, com a finalidade de formacéo do ser humano. Trata-se da educacéo
transmitida na escola, cuja obrigacdo de prestar €, nos termos de nossa
Constituicdo, do Estado, mas que pode ser prestada, de forma suplementar, pela
iniciativa privada. Observa-se, portanto, que o conceito de educacao abrange o de
ensino, mas a ele ndo se resume.

De acordo com Regina Maria F. Muniz*'?, é importante lembrar o conceito de
instrucdo, que advém de uma dicotomia grega entre educacdo e instrucdo. Na
Grécia antiga, cabia ao pedagogo a educacdo, que era ofertada no ambito do lar,
cuja funcdo era a formacao de carater. A instrucdo, de outro lado, era fornecida pelo
professor e referia-se a transmissdo de conhecimentos de matematica, escrita,
dentre outros. Atualmente, € comum a utilizacdo do conceito de instrucdo como
sinbnimo de ensino.

Esclarecedora, por fim, a distingdo entre educacdo, ensino e doutrinacao de

Maria Lucia Arruda Aranha*3:

411 Ressalte-se que esta concepgdo foi adotada pela Lei de Diretrizes e Bases da Educagédo(Lei 9.394
de 1996) que, ja em seu art. 1°, determina que a educacao abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino e
pesquisa, nos movimentos sociais e organiza¢des da sociedade civil e nas manifestagcfes culturais.
412 MUNIZ, Regina Maria F. O direito a educacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 8-9.

413 ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Filosofia da Educacdo. Séo Paulo: Moderna, 2002, p. 51 apud
GOMES, Sergio Alves. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana e o direito
fundamental a educacdo. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, RDCI 51/53, abr.-
jun./2005.
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[...] educacdo € um conceito genérico, mais amplo, que supfe o
processo de desenvolvimento integral do homem, isto &, de sua
capacidade fisica, intelectual e moral, visando nao s6 a formacao de
habilidades, mas também do carater e da personalidade social. O
ensino consiste na transmissdo de conhecimentos, enquanto a
doutrinacao é uma pseudo-educac¢ao que nao respeita a liberdade do
educando, impondo-lhe conhecimentos e valores. Nesse processo,
todos sdo submetidos a uma s6 maneira de pensar e de agir,
destruindo-se o pensamento divergente e mantendo-se a tutela e a
hierarquia. (“Destaque no original”).

Registre-se que o estudo de alguns conceitos de educacdo, bem como a
distincdo entre os termos apresentados, serve de base para um melhor
entendimento sobre a matéria objeto deste trabalho. Contudo, é importante deixar
ressaltado que a compreensdo de educacdo para os fins aqui almejados deve se
basear nas disposi¢cdes normativas trazidas pela Constituicdo. Ademais, a tematica

sera retomada no capitulo sobre a liberdade de ensinar.

3.2 Natureza juridica

Feita esta exposicdo sobre o conceito de educacdo, cabe tratar sobre a sua
natureza juridica. A Constituicdo de 1988 atribui a educacéo a natureza juridica de
direito fundamental.4'* O Titulo Il da Constituicdo de 1988 trata dos direitos e
garantias fundamentais. O seu Capitulo Il, deste Titulo, cuida dos direitos sociais,
cuja previsdo é inaugurada pelo art. 6° da Carta. No mencionado artigo esta previsto
o direito a educacdo como um direito fundamental social.

O reconhecimento do direito a educagdo como um direito fundamental social
acarreta uma série de consequéncias.**® Para fins deste texto, cabe trazer, ainda
gue superficialmente, algumas dessas consequéncias.

Cumpre ressalvar que o direito a educagcdo é um direito formal e
materialmente constitucional, haja vista que, além de estar positivado no texto da Lei

Maior, possui uma intima relacdo com a dignidade da pessoa humana. Além disso,

414 Ressalte-se que o direito a educagdo também é amplamente reconhecido como um direito
humano, conforme: o art. 26°, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos; o art. 13, do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e art. 13, do Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de S&o Salvador).

415 Tais consequéncias ja foram tratadas, com algumas modificacGes, em texto anterior. Conforme:
COSTA, Mike Luiz Sella da. O direito a educagdo e sua efetivacdo através das garantias
constitucionais. In: Cadernos da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, v. 3, n. 14.2018.
(Direitos Humanos: Direitos econdmicos, sociais e culturais). Disponivel em:
https://www.defensoria.sp.def.br/cadernos defensoria/volumel4.aspx. Acesso em: 01 jun. 2019.
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os direitos fundamentais compdem um sistema, uma unidade. Existe uma relacdo de
integracdo e complementaridade entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais.*'® Fica clara essa relacdo quando se trata do direito a educacéo, haja vista
que este € premissa necesséria para o exercicio da liberdade, da isonomia, da
cidadania e para o resguardo a dignidade da pessoa humana.

A Constituicao traz outras disposicdes sobre o direito a educacéao, além de
sua previsdo no art. 6°. Cumpre ressaltar os artigos que cuidam do direito a
educacao, inseridos na Secdao |, do Capitulo Ill, do Titulo referente & Ordem Social.
Nos artigos desta secao esta disposta a educacdo como um direito de todos (carater
universalista) e dever do Estado e da familia, com colaboracdo da sociedade.
Também sdo informados, dentre outras coisas: as suas finalidades; os seus
principios, as suas garantias e a organizacao dos sistemas educacionais.

Neste ponto, registre-se 0 posicionamento de Ingo Sarlet. Para o autor,
alguns preceitos constitucionais do direito a educacdo possuem uma
fundamentalidade material e formal e compfem o nulcleo essencial do direito a
educacdo. Tais preceitos seriam encontrados entre os arts. 205 a 208, da
Constituicdo. Além disso, entende o autor que a prépria problemética da eficacia do
direito social a educacgédo dependeria desta fundamentalidade.*'” 418

Assim, outra consequéncia decorrente de sua natureza se refere a eficacia
das normas definidoras de direitos sociais.*® José Afonso da Silva entende que
estas teriam, em regra, eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas aquelas que
mencionem uma lei integradora sdo de eficacia limitada, de principios programaticos
e de aplicabilidade indireta.*?® Todavia, no que se refere a educacdo basica, o

mesmo autor entende se tratar de direito publico subjetivo e, portanto, plenamente

416 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988: Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Ed. Verbatim, 2009, p. 15.

417 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.
348.

418 Ana Paula de Barcellos entende que a Constituicdo desdobra o direito a educacdo em varios
direitos mais especificos. Para a autora haveria oito direitos a educacdo diversos, previstos no art.
208, da Constituicdo. Conforme: BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a educacao e o STF. In:
SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coords.). Direitos Fundamentais no Supremo
Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 610-612.

419 Nao se pretende discutir a questao da eficacia das normas constitucionais, o que demandaria uma
abordagem especifica. Entende-se, entretanto, que algumas observacdes acerca do direito a
educacéo serao relevantes.

420 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2017, p. 182.
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eficaz e de aplicabilidade imediata, podendo ser exigido judicialmente.®?® O
professor Motauri, por sua vez, defende que o direito a educacéo deve ter maxima
eficAcia e que, em razdo do disposto no art. 205 da Constituicdo, trata-se de
comando de aplicabilidade imediata.*?> Em posicdo diversa, para Ingo Sarlet, a
eficacia das normas que compdem o direito a educacao seria variavel. Algumas,
como o art. 205, da Constituicdo, teriam eficacia limitada, por se tratarem de normas
programaticas. Outras, como o art. 207 e dispositivos do art. 206, da Constituicao,
teriam eficacia plena e aplicabilidade direta.*?3

Vidal Serrano Nunes Junior aborda o tema de forma um pouco diferenciada.
Entende o mencionado autor que a preocupacdo com a efetividade do direito a
educacéo foi tanta que o direito foi positivado por meio de trés diferentes estratégias:
por meio de tarefa ou programa cometido ao Poder Publico; através de sua previsao
como direito subjetivo e pela criagcdo de uma garantia institucional.4?*

Mais uma consequéncia a ser discutida quando se trata de um direito social
refere-se & doutrina da reserva do possivel e a sua relagdo com o minimo
existencial. A teoria da reserva do possivel funda-se na escassez de recursos e nas
previsdes orcamentarias para a limitacdo da realizacdo dos direitos sociais, dentre
0s quais o direito a educacgéo. Assim, as escolhas relacionadas ao orcamento e a
aplicacdo dos recursos estariam, como decorréncia da escassez e por disposi¢ao
constitucional, inseridas na discricionariedade do Legislador e, mais
especificamente, do Administrador.

Contudo, de acordo com a doutrina, tais alegacdes devem ser afastadas em
razdo do minimo existencial. Esta € a posicdo de Motauri Ciocchetti Souza, que
confere uma interpretacdo ampla a esta garantia: “Com efeito, a igualdade de
oportunidades e o resguardo do minimo existencial somente poderdo surgir se a
todos for assegurado o direito a processo educacional adequado.”?®

Pelo entendimento de Vidal Serrano Nunes Junior, a teoria da reserva do

possivel também n&o deve ser aplicada quando o direito social esta previsto em

421 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2017, p. 317.

422 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 19-20.
423 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.
349.

424 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 - Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 77.

425 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 11.
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norma constitucional que atribui um direito subjetivo. Uma vez atribuido um direito
subjetivo ao cidadéo, tal direito constitucional ingressa em seu patrimonio juridico.
Portanto, ndo ha liberdade legislativa, ja que a norma infraconstitucional deve
respeitar os termos da Constituicdo, que atribuiu 0 mencionado direito.*?8

Motauri Ciocchetti Souza traz expressamente outra consequéncia da natureza
juridica do direito a educacdo como um direito fundamental. Para o citado autor, 0
direito a educacdo estd inserido entre os limites materiais de alteracdo da
Constituicao, ou seja, seu nucleo intangivel, previsto no art. 60, 84°, IV, da Lei Maior.
Além disso, o0 mesmo autor entende que apesar do dispositivo mencionado falar em
direitos e garantias individuais, a protecdo quanto a possibilidade de reforma
constitucional se estenderia também aos direitos sociais, em razdo de serem
dimensdes de protecdo da dignidade humana e da cidadania. E, ainda que assim
nao fosse, os direitos sociais estariam inseridos nas chamadas limitacdes
implicitas.*?’

Por se tratar de um direito fundamental, também cabe lembrar que estaria
vedado o seu retrocesso indevido.

Por fim, cumpre assinalar, a titulo de ilustracdo, que a doutrina costuma

qualificar o direito a educacdo como um direito individual e difuso.*?®

3.3 Finalidades da educacéao

O art. 205 da Constituicdo Federal inaugura a se¢édo dedicada a educacao,
dentro do titulo da ordem social (Titulo VIII, Capitulo Ill, Secéo |, da Constituicdo). O
citado dispositivo traz o sujeito ativo e o passivo do direito a educacéo e, ademais,

define as suas finalidades primordiais.

426 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 - Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 221.
Posicao semelhante, vinculando a concesséo de direito subjetivo e o minimo existencial € encontrada
em: COSTA, Denise Souza. Direito fundamental a educacdo, democracia e desenvolvimento
sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 57 e SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 352. Este Ultimo autor ressalta que um direito subjetivo
educacional situa-se na esfera de garantia do minimo existencial, especialmente naquilo em que
abrange uma dimenséo sociocultural e ndo se limita a um minimo vital, conforme reconhecido pela
doutrina e jurisprudéncia, nos termos do RE n° 436.996/SP (DJ 26-10-1995).

427 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 22-24.
428 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR. Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Editora Verbatim, 2017, p. 595.
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Somente para fins de esclarecimento, a educacéo é direito de todos e dever
do Estado e da familia, com a colaboracdo da sociedade. Desta maneira, 0s sujeitos
ativos do mencionado direito fundamental sdo: todos (principio da universalidade),
enquanto 0s sujeitos passivos sdo: o Estado, a familia e a sociedade, esta ultima
como colaboradora.*?®

No que tange as finalidades da educacao, o dispositivo elenca trés. Sao elas:
o pleno desenvolvimento da pessoa, 0 seu preparo para o exercicio da cidadania e a
sua qualificacéo para o trabalho.*3°

A primeira finalidade da educacdo presente no dispositivo € o pleno
desenvolvimento da pessoa. A interpretacdo que parece mais coerente com o texto
constitucional é a que reconhece que, através da educacdo, a pessoa pode se
desenvolver, ndo importa a idade que possua. Tal interpretacao baseia-se no préprio
art. 205, da Constituicdo, que prevé a educacdo como um direito de todos, mas se
complementa com outros dispositivos. Menciona-se no presente momento, para
reforcar esse entendimento, o art. 206, |, da Constituicdo, que determina o principio
da igualdade para o acesso e permanéncia na escola, e o art. 208, |, da Constituicdo
gue assegura educacédo basica gratuita para todos 0s que a ela ndo tiveram acesso
na idade proépria.

Portanto, é finalidade da educacéo o desenvolvimento da pessoa, ndo importa
a sua idade. Admitida esta premissa, cabe registrar, entretanto, que essa finalidade
possui uma especial relevancia quando se trata de criangas e adolescentes.

Como ja mencionado no presente trabalho, a Constituicdo confere um sistema
de protecdo especial a criancas e adolescentes, em virtude de sua condi¢ao peculiar
de pessoas em desenvolvimento. Criancas e adolescentes sao seres humanos em

processo de desenvolvimento fisico, psiquico, moral, emocional e intelectual que,

429 COSTA, Mike Luiz Sella da. O direito a educacdo e sua efetivacdo através das garantias
constitucionais. In: Cadernos da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, v. 3, n. 14.2018.
(Direitos Humanos: Direitos econdmicos, sociais e culturais), p. 198. Disponivel em:
https://www.defensoria.sp.def.br/cadernos defensoria/volumel4.aspx. Acesso em: 01 jun. 2019.

430 O Protocolo de Sao Salvador disciplina as finalidades da educacado de forma mais analitica, mas
em consonancia com a Constituicdo. Conforme: o n. 2, do art. 13, do Protocolo Adicional a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais "Protocolo de S&o Salvador”: “Os Estados-Partes neste Protocolo convém em que a
educacédo devera orientar-se para o pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de
sua dignidade, e devera fortalecer o respeito pelos direitos humanos, pelo pluralismo ideoldgico,
pelas liberdades fundamentais, pela justica e pela paz. Convém também em que a educacdo deve
tornar todas as pessoas capazes de participar efetivamente de uma sociedade democrética e
pluralista e de conseguir uma subsisténcia digna; bem como favorecer a compreenséo, a toleréncia e
a amizade entre todas as nac¢fes e todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos, e promover as
atividades em prol da manutengéo da paz.”
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em razao desta condicdo, estariam em situacdo de vulnerabilidade, o que acarreta
uma protecdo especial, materializada pelo reconhecimento de direitos especiais,
qualitativa e quantitativamente, além dos direitos fundamentais ja conferidos para os
adultos. Assim, a interpretacdo desta finalidade da educac&o, no que atine a
criancas e adolescentes, deve ser feita em consonancia com a protecdo especial
conferida a esses titulares, conforme previsto no art. 227, da Constituicao.

O principio da igualdade, como ja afirmado, esta na base do reconhecimento
desta condicédo de vulnerabilidade de criancas e adolescentes em face de pessoas
adultas, assim como da protecdo especial conferida a este sujeito, como forma de se
alcancar a igualdade material. O direito a educacdo, neste contexto, pode ser
entendido como um imprescindivel instrumento de desenvolvimento da pessoa e,
desta forma, um instrumento de realiza¢do da igualdade.

O direito a educacdo possui, consequentemente, uma relevancia impar no
processo de desenvolvimento de criancas e adolescentes e, em razdo desta
importancia e da condicdo do sujeito desse direito, quando se trata de crianca e
adolescente, foi-lhe conferida qualidade de direito especial. Essa qualidade pode ser
observada pelo reconhecimento de que a educacgao basica € obrigatéria e gratuita
dos quatro aos dezessete anos de idade, o que acarreta, inclusive, um direito
publico subjetivo, de acordo com o art. 208, | e 81°, da Constituicéo.

A segunda finalidade da educacéo prevista no art. 205, da Constituicdo, diz
respeito ao preparo da pessoa para o exercicio da cidadania. Para que seja possivel
entender o sentido e alcance desta finalidade é necessario tratar sobre a concepc¢ao
de cidadania. A palavra cidadania, a principio, ndo parece trazer maiores
dificuldades. Entretanto, trata-se de termo cujo sentido vem se alterando ao longo do
tempo, o que dificulta a sua real compreenséo. Além disso, atualmente, o conceito
de cidadania possui um significado complexo, relacionado ao desenvolvimento dos
direitos humanos, o que o afasta de algumas no¢des frequentemente aceitas.

Sem aprofundar a discusséo histdrica sobre a definicdo de cidadania,**! o que

demandaria um esforco para além dos limites deste trabalho, cabe trazer um pouco

431 para maiores aprofundamentos: ARISTOTELES. A Politica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2017;
DALLARI, Dalmo de Abreu. A cidadania e sua histdria. Artigo escrito para o sitio Direitos Humanos
na Internet. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/textos/historia.htm. Acesso em: 11
dez. 2017; LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: A contribuicdo de Hannah
Arendt. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40141997000200005. Acesso em: 15 dez. 2017; COSTA, Valquiria Ortiz Tavares. Cidadania: A
educacdo em direitos a emancipagdo politica do homem. Sao Paulo. 2016. 205 fl. Dissertacdo de



http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/textos/historia.htm
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141997000200005
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do debate sobre o olhar contemporaneo a respeito desta tematica. Oscar Vilhena
ressalva que € a partir da modernidade, em especial apés as Declaracdes
Americanas e Francesas do século XVIIl, que o conceito de cidadania sofrera
grande transformacdo. Assim, a condi¢cdo de ser sujeito de direitos decorrerd da
condicdo humana e néo de sua participacdo em uma comunidade politica. O direito
de participar seria uma decorréncia de outros direitos, tais como liberdade e
igualdade. Destarte, é o poder do Estado que se funda no consentimento de homens
livres e iguais. Entretanto, ressalta o autor com base no pensamento republicano,
gue tais direitos pressupdem a existéncia de uma comunidade politica, que possa
determinar os elementos da cidadania e quem sera considerado cidaddo.*3?

Oscar Vilhena também pondera que em raz&o da linguagem constitucional e
legal adotada, o conceito de cidadania esta relacionado a participacdo politica e,
ainda que haja interdependéncia desta com direitos de natureza civil e social, com
eles ndo se confunde. 433

Apesar do respeito ao posicionamento juridico do nobre autor, que néo insere
os direitos civis e sociais no conceito de cidadania, dele se discorda.

Outra importante autora que abordou o tema da cidadania é Hannah Arendt.
Segundo conhecida formulacédo da autora, a cidadania seria o direito a ter direitos.
Entende a autora, como afirma Celso Lafer*3*, que a cidadania é o direito a ter
direitos, pois a igualdade e a dignidade dos seres humanos sdo construidas pela
convivéncia coletiva, que requer acesso ao espaco publico, o pertencer a uma
comunidade politica para a assercédo dos direitos humanos.

Feitas essas observacdes, é preciso contextualizar cidadania no ambito da
Constituicao brasileira de 1988. A Constituicdo abordou o tema cidadania em alguns
de seus dispositivos. Neste momento, para ilustrar a dimensdo do conceito de
cidadania, cabe discutir a previsdo do art. 1°, inciso Il e paragrafo Unico do texto da
Lei Maior. O mencionado artigo disp6e que a Republica Federativa do Brasil, que se

constitui em Estado Democratico de Direito, tem como um de seus fundamentos a

Mestrado (Faculdade de Direito) — PUC/SP, 2016. e VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais:
uma leitura da jurisprudéncia do STF. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017.

482 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2017, p. 535-536.

483 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2017, p. 537.

434 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: A contribuicdo de Hannah Arendt.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141997000200005.
Acesso em: 15 dez. 2017.
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cidadania. Além disso, o paragrafo Unico do mesmo artigo enuncia que todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes ou diretamente, nos
termos da Constitui¢ao.

Em um primeiro olhar sobre o dispositivo, poder-se-ia entender, nos termos
de Oscar Vilhena, que a cidadania estaria ligada tdo somente aos direitos
relacionados a participacdo politica, isto é, direito de votar e de ser votado. Tal
interpretacdo decorre, principalmente, da leitura do paragrafo Unico do dispositivo.

Entretanto, outra posicdo € defendida por parte da doutrina, com a qual se
concorda. José Afonso da Silva*®*® da uma maior abrangéncia ao conceito de
cidadania e o relaciona a dignidade da pessoa humana, que também é um dos

fundamentos do Estado:

A cidadania esta aqui nhum sentido mais amplo do que o de titular de
direitos politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o
reconhecimento do individuo como pessoa integrada na sociedade
estatal (art. 5°, LXXVII). Significa ai, também, que o funcionamento
do Estado estara submetido a vontade popular. E ai o termo
conexiona-se com o conceito de soberania popular (paragrafo Gnico
do art. 1°), com os direitos politicos (art. 14) e com o0 conceito de
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), com os objetivos da
educacdo (art. 205), como base e meta essencial do regime
democratico. (“Destaque no original”).

Nesse mesmo sentido de relacionar cidadania e dignidade humana, além de
se utilizar das licdes de Hannah Arendt, posicionam-se Luiz Alberto David Araujo e
Vidal Serrano.4%

Como informado acima, esta posicdo mais abrangente sobre o conceito de
cidadania, que inclui os direitos politicos, mas a eles ndo se restringe, parece ser
mais acertada. Esta é a posi¢cdo que leva em consideracdo o caminho percorrido
pelos direitos humanos. Cumpre mencionar que o conceito de cidadania deve ser
repensado a luz dos sistemas internacionais de protecao dos direitos humanos e das
atuais entidades supra-estatais. Além da discussédo de questdes atuais envolvendo,
por exemplo, a situagdo de refugiados. Entretanto, para fins deste trabalho, nao

serao aprofundados tais estudos.

435 GILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 106-107.

436 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR. Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Editora Verbatim, 2017, p. 143.
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Feita esta opcdo pela concepcdo mais abrangente de cidadania, verifica-se
que o preparo almejado pelo texto do art. 205, da Constituicdo € para o exercicio
deste tipo de cidadania. Entretanto, tal afirmacéo néo basta para que seja possivel o
entendimento do alcance deste dispositivo e do contetdo de cidadania para a nossa
Constituicdo. A ideia de que a cidadania é o direito de ter direitos ndo define
exatamente o seu contetudo, que dependera da escolha de valores pelo texto
constitucional e da sua previsao de direitos fundamentais.

Ressalte-se, neste sentido, a estreita relacdo entre as escolhas da
Constituicao e o tipo de educacéo ofertada pelo Estado. Por exemplo, em um Estado
Democratico de Direito, a educacdo devera prezar pelos valores democraticos da
igualdade e da participacdo, além do respeito pelos direitos fundamentais, estando
em consonancia com a Constituicdo. Desta forma, a finalidade da educacé&o do art.
205 da Constituicdo, quanto ao preparo para o exercicio da cidadania, refere-se a
uma cidadania no sentido amplo e tal finalidade somente sera alcancada se a
educacdo oferecida estiver comprometida com as escolhas politicas previstas na
propria Constituicdo de 1988.

A Ultima finalidade da educacao, estipulada no art. 205, da Constituicao,
refere-se a qualificacdo da pessoa para o trabalho. Ainda na secdo que trata da
educacdo, a Constituicdo preocupou-se com a formacdo para o trabalho em seu
inciso, 1V, do art. 214, que versa sobre a lei que estabelecera o plano nacional de
educacao.

Além desses dispositivos, diretamente ligados a educacdo, a nocao de
trabalho esta disposta em uma série de dispositivos constitucionais. E interessante
mencionar algumas disposi¢des para ilustrar a questdo. Primeiramente, os valores
sociais do trabalho sédo considerados fundamento da Republica Federativa do Brasil,
como se observa do art. 1°, 1V, da Constituicdo. O art. 3°, que estipula 0s objetivos
fundamentais da Republica do Brasil, determina, em seus incisos Il e |ll,
respectivamente: garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, 0 que esta
diretamente ligado ao trabalho, uma vez que este € um meio para que esses fins,
gue dependem do trabalho, sejam obtidos. Ademais, o art. 227 caput prevé o direito
das criancas e adolescentes a profissionalizacédo e o trabalho € considerado um
direito social pelo art. 6°, da Constituicdo. Por fim, a ordem econémica também se

funda na valorizacao do trabalho humano, conforme art. 170, caput, da Constitui¢ao.
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Portanto, além do que ja foi exposto, para que seja possivel atender aos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, especialmente no que se
refere ao desenvolvimento nacional e a reducdo de desigualdades, ha a
necessidade de que as pessoas tenham acesso a educacao de qualidade (art. 206,
VII, Constituicdo) que objetive, dentre outros fins, a sua qualificacdo para o trabalho.

Tal qualificacdo faz parte, inclusive, do desenvolvimento pessoal do ser humano.

3.4 Principios da educacao

O art. 206, da Constituicdo apresenta os principios do ensino, dispostos em
seus oito incisos. O art. 3°, da Lei 9.394/96 também disp8e sobre os principios do
ensino em treze incisos, que sao similares aos principios constitucionais, com a
ressalva de que nao esta previsto na lei, ao menos ndo como um principio do
ensino, o piso salarial profissional nacional para os professores do ensino publico, e
que a lei trouxe alguns outros principios ndo contidos no art. 206 da Constituicdo.*3’

N&o serdo estudados os principios da educacdo em espécie, haja vista os
limites do texto e o objeto do trabalho, que pretende, como ja afirmado, realizar um
delineamento constitucional de um desses principios da educacdo, qual seja, a
liberdade de ensino, contida no inciso I, do art. 206 da Constituicdo. Todavia,
parece oportuno trazer algumas observacdes de ordem mais genérica sobre esses
principios.

Em primeiro lugar, resta possivel, pela analise do art. 206, da Constituicéo,
gue os principios da educacado sejam interpretados como um delineamento do direito
a educacdo, isto €, trazem conformacdo a esse direito, fazendo parte de seu
contetdo. Entretanto, também é possivel que se entenda por dar amplitude ao
ambito de protecéo desse direito e, neste caso, 0s principios da educagéo deveriam
ser individualmente considerados como principios previstos na Constituicdo e, em
algumas situagcbes concretas, poderiam inclusive entrar em conflito com o proprio
direito a educacao. Esta teméatica sera retomada no que se refere especificamente a
liberdade de ensino.

Seguindo a interpretacdo no sentido de que os principios do ensino possam

delinear o direito a educacao, registre-se que parte dos incisos do art. 206 traz

487 Sdo principios trazidos pela LDB, sem correspondéncia direta no art. 206 da Constituicdo, os
inseridos nos incisos: 1V, X, Xl, Xl e XIll, todos do art. 3°, da Lei 9.394 de 1996.
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disposicfes de conteudo, ou seja, que afetam a conformacédo material do que deve
ser garantido pelo direito a educacédo, e, outra parte dos incisos, parece ter uma
natureza mais instrumental. Ademais, verifica-se que uma parcela dos principios séo
genéricos e, assim, aplicar-se-iam ao ensino como um todo. Contudo, também ha
parcela que esta diretamente direcionada ao ensino publico.

Como se observa da leitura dos incisos do art. 206, da Constituicdo, o0 ensino
deve assegurar: igualdade de condigcbes no acesso e permanéncia na escola,;
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
pluralismo de ideias e de concepcbes pedagodgicas, além de coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas de ensino; gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; valorizagdo dos profissionais da educacdo, com garantia
de, nos termos da lei, plano de carreira e ingresso por concurso publico para os
professores da rede publica; gestdo democratica do ensino publico, conforme lei;
garantia de padrdo de qualidade e, conforme lei federal, piso salarial profissional

nacional para os professores da educacédo publica, nos termos de lei.

3.5 Educacdo basica obrigatéria e gratuita®®®

O art. 208, da Constituicdo define que o dever do Estado com relacdo a
educacéao sera concretizado mediante uma série de garantias, que sao disciplinadas
em seus incisos. Ja no inciso | do art. 208 € garantida a educacéo basica, obrigatdria
e gratuita, dos 04 aos 17 anos de idade. Assegurada também a sua oferta gratuita
para 0s que nao tiveram acesso a ela na idade prépria.

Uma primeira observacdo a ser feita € que a redacdo desse dispositivo,
anteriormente a Emenda Constitucional 59/2009, era de que 0 ensino gratuito e
obrigatério seria apenas aquele relacionado ao ensino fundamental. Havia
entendimento, antes da mencionada reforma, no sentido de que a universalidade e a
obrigatoriedade deveriam ser aplicadas a todos os incisos do art. 208, por forca da
previsdo contida em seu “caput”.*3® Assim, a obrigatoriedade prevista no inciso I, do

art. 208, antes da emenda constitucional, ndo estaria direcionada ao Estado, mas a

438 Esta tematica foi abordada em texto anterior e sera retomada naqueles termos, mas com algumas
alteracdes. Conforme: COSTA, Mike Luiz Sella da. O direito a educacéo e sua efetivacdo através das
garantias constitucionais. In: Cadernos da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, v. 3, n.
14.2018. (Direitos Humanos: Direitos econdmicos, sociais e culturais). Disponivel em:
https://www.defensoria.sp.def.br/cadernos _defensoria/volumel4.aspx. Acesso em: 01 jun. 2019.

439 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 49-50.
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familia, que tem o dever de matricular e garantir a permanéncia dos filhos na escola,
no respectivo nivel, sob pena, inclusive, em algumas situacdes, de caracterizacao de
crime de abandono material — 246, CP.440

Apbés a reforma constitucional, com a mudanca do termo educacao
fundamental para educacéo basica obrigatéria e gratuita, ampliou-se o alcance do
gue a Constituicdo determina como educacéao obrigatoria e gratuita.

Para que se entenda a abrangéncia deste inciso, € importante destacar quais
sdo os niveis da educacao basica, de acordo com a previsdo expressa da Lei de
diretrizes e bases da educacdo nacional. Primeiramente, a lei estabelece que a
educacdo basica obrigatdria e gratuita seja organizada em: pré-escola, ensino
fundamental e ensino médio.** Em seguida, no inciso |, do art. 21, a LDB
estabelece que a educacao béasica seja formada pela educacéo infantil, pelo ensino
fundamental e pelo ensino médio.

Nos termos do inciso IV, do art. 208, da Constituicdo é assegurada a
educacao infantil em creche e pré-escola até os cinco anos de idade. A LDB, por sua
vez, determina que a educacdo infantil tenha por finalidade o desenvolvimento
integral da criangca de até cinco anos, em seus aspectos fisico, psicoldgico,
intelectual e social, em complemento a familia e a comunidade.**?> O atendimento
sera feito em creches para criancas de até trés anos e em pré-escolas, para
criangas de quatro a cinco anos de idade.**?

A Constituicdo fala em educacao basica obrigatéria a partir dos quatro anos
de idade. Assim, em uma interpretacao literal, somente a educacéo infantil em pré-
escola estaria abrangida pela educacédo basica. Entretanto, o entendimento do STF
€ no sentido da obrigatoriedade de fornecimento de vagas em creche para menores
de quatro anos, nos termos do art. 208, IV da CF, que é norma mandatéria, sob
pena de comprometer direito social.*** Desta feita, para adequacdo da
obrigatoriedade do inciso | do art. 208, no que se refere aos maiores de quatro anos,
pode ser interpretada como direcionada a familia.

O ensino fundamental, nos termos do art. 32, da LDB, com duracdo de nove

anos, inicia-se aos seis anos de idade e tem por objetivo a formagédo basica do

440 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 51.
441 Art. 4°, | da Lei 9.394/96.

442 Art. 29, da Lei 9.394 de 1996.

443 Art. 30, da Lei 9.394 de 1996.

444 BRASIL. STF, Ag Reg no RE 410.715-5P — Rel. Ministro Celso de Mello, PJ 03.02.2006.
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cidaddo, mediante: o desenvolvimento da sua capacidade de aprender, tendo por
meio o dominio da leitura, da escrita e do célculo; a compreensdo do ambiente
natural e social, do sistema politico, das artes e da sociedade; desenvolvimento das
capacidades de aprendizagem, com o fim de aquisicdo de conhecimento e
habilidades e a formacdo de atitudes e valores e, por fim, o fortalecimento dos
vinculos familiares, de solidariedade humana e de tolerancia reciproca.

O ensino médio, a quem a Constituicdo previu a progressiva universalizacédo
como se observa do inciso Il, do seu art. 208, possui, nos contornos dados pelo art.
35, da LDB, duracdo minima de trés anos e tem por finalidade: a consolidacdo e o
aprofundamento dos conhecimentos adquiridos nas etapas anteriores; a preparacao
basica para o trabalho e para a cidadania do educando, para que este tenha
capacidade de adaptacdo; o aperfeicoamento da pessoa humana, o que inclui a
formacdo ética e o desenvolvimento de autonomia intelectual e de pensamento
critico e a compreensdo dos fundamentos cientifico-tecnolégicos dos processos
produtivos.

Registre-se que o 8§ 1°, do art. 208, da Constituicdo determina que 0 ensino
obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo. E o seu néo oferecimento, ou
oferecimento irregular, importa responsabilidade da autoridade competente,
conforme o 8 2°, do mesmo artigo. Com fundamento nesses dispositivos, e em
outros da Constituicdo, discute-se a condicdo de direito publico subjetivo da
educacéao basica.

Uma primeira forma de abordagem do tema é encontrada em Wilson Donizeti
Liberati. O citado autor defende que a interpretacdo do 81° do art. 208, da
Constituicdo deve ser feita em conjunto com o art. 205, do mesmo diploma, que
orienta para uma direcdo mais extensiva da educacdo como um direito de todos e
dever do Estado e da familia, em colaboracdo com a sociedade. Portanto, o termo
educacgédo, dever do Estado, é mais abrangente que ensino obrigatorio e gratuito,
sendo dever do Estado oferecé-la.*+°

Ha posicionamento em sentido contrario, entendendo que, através da
interpretacdo, seria possivel se observar que a universalizagdo do direito ao acesso

gratuito a educacao esta relativizada na propria Constituigdo, circunscrevendo-se ao

445 LIBERATI, Wilson Donizeti. Conteldo Material do Direito a Educacdo Escolar. In: LIBERATI,
Wilson Donizeti (Org.). Direito & Educacdo: Uma Questédo de Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
214.
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ensino béasico nos estabelecimentos oficiais de ensino, como ressalva Denize Souza
Costa.**® A autora lembra posicionamento do STF no sentido de reconhecer o direito
subjetivo publico de acesso a educacdo gratuita, onde houver vaga publica ou
privada, somente as criangas de até cinco anos de idade.**” Entretanto, entende a
autora que o conteudo minimo do direito a educacao é o direito a educacéo basica,
que atenda aos objetivos expressos na Constituicdo, isto €, “[...] o pleno
desenvolvimento da pessoa, 0 seu preparo para o exercicio da cidadania e a sua
qualificacdo para o trabalho”.44®

Para Ingo Sarlet existe um direito fundamental originario e subjetivo a
prestacdo estatal do ensino fundamental gratuito em estabelecimentos oficiais, dos
quatro aos dezessete anos de idade. No que se refere ao ensino médio, o dever de
progressividade ndo poderd ser estendido ao infinito. Assim, um descumprimento
injustificado da progressiva universalizacdo pode acarretar a plausibilidade do direito
subjetivo.44°

Posicionamento interessante também é apresentado por Ana Paula de
Barcellos. A autora defende que ao se substituir a expresséo ensino fundamental por
educacdo basica (EC 59/2009), a Constituicdo fez incidir a condicdo de direito
publico subjetivo também sobre o ensino médio e a pré-escola. Todavia, haja vista
gue a Constituicdo permanece com dispositivo que prevé a progressiva
universalizacdo do ensino médio, devendo ser interpretada essa universalizacao de
acordo com o art. 6°, da EC 59/2009, que dispde sobre a implementacao progressiva
da educacéo basica até 2016.4%°

Registre-se que o art. 5°, da LDB repete a Constituicdo dizendo que a

educacéo basica € direito publico subjetivo.

446 COSTA, Denise Souza. Direito fundamental a educacdo, democracia e desenvolvimento
sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 72.

447 RE n° 554075 AgR/SC Relatora: Ministra Carmen Lucia. Julgamento: 30.06.2009. Conforme:
COSTA, Denise Souza. Direito fundamental a educacdo, democracia e desenvolvimento
sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 72.

448 COSTA, Denise Souza. Direito fundamental a educacdo, democracia e desenvolvimento
sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 77.

449 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.
351-353.

450 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a educacdo e o STF. In: SARMENTO, Daniel; SARLET,
Ingo Wolfgang. (Coords.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 611-612. Note-se que a obra é de 2011, portanto anterior ao
prazo para estipulado a implementacao.
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Outro topico inserido na educacdo basica pela Constituicdo refere-se aos
programas suplementares, conforme o art. 208, VII, da Constituicdo. Este dispositivo
disciplina o atendimento do educando inserido na educacdo basica. Trata-se da
criagdo e manutencdo de programas suplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentacdo e assisténcia a saude.

Tais programas tém por objetivo a configuracdo da igualdade de condicbes
para 0 acesso e a permanéncia na escola, prevista no art. 206, |, CF/88. Para
grande parte dos estudantes brasileiros ndo basta assegurar o acesso a escola, sem
a existéncia desses programas suplementares, pois a falta destes, restaria
inviabilizada a frequéncia escolar.

Sob esse mesmo influxo, isto €, garantir o acesso e a permanéncia na escola,
o inciso VI, do mesmo art. 208, determina a oferta de ensino noturno regular,
adequado as condicbes do educando. Este dispositivo tem por finalidade atender as
necessidades de adolescentes, jovens e adultos que, em razdo de atividades
profissionais ou em virtude de outras circunstancias, estejam impedidos de
frequentar as aulas no periodo diurno, de forma que ndo haja prejuizo aos seus
estudos.

Para reforcar esse dispositivo, esta previsto no art. 227, 83°, Ill, do Capitulo
VII, do Titulo VIII, da Constituicdo, que € garantido o acesso do trabalhador
adolescente e jovem a escola. Vale registrar que, nos termos de nossa Constituicao,
a idade minima para admissao a trabalho é de quatorze anos, na condicdo de
aprendiz, e de dezesseis anos para os demais trabalhos, sendo proibido o trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos (art. 7°, XXXIIl c.c. art.
227, 83°, |, CF/88).

Nos termos do § 3°, do art. 208, da Lei Maior, cumpre ao Estado recensear 0s
educandos do ensino fundamental e zelar, em conjunto com 0s pais ou responsaveis
por sua frequéncia a escola. O prof. Motauri, com base neste paragrafo e em outros
dispositivos, entendeu que a obrigacdo voltada ao ensino fundamental € duplice,
pois corresponde ao Estado e aos pais.**!

Ainda relacionado ao tema do ensino fundamental, que esta inserido na
educacgéo basica prevista neste dispositivo, encontra-se o art. 210 da Constituicao,

que jA em seu caput previu a fixacdo de conteudos minimos para o0 ensino

451 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Direito Educacional. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 73.
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fundamental, de maneira a assegurar formacao basica comum e respeito a valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais. Também em seus incisos ha referéncias
ao ensino fundamental no que se refere ao ensino religioso facultativo e ao ensino
indigena.*>?

Registre-se, conforme o posicionamento de Denise Souza Costa, que a
educacao basica de criancas e adolescentes tém carater de prioridade absoluta por
representar a fase inicial do desenvolvimento da pessoa.*>® Interpretacdo que esta
de acordo com o que ja foi abordado neste trabalho sobre a prioridade absoluta.

3.6 Ambito de protecéo do direito & educacéo

Feitas estas breves explanacdes sobre a educacdo béasica, que compde o
objeto do estudo, cumpre finalizar este ponto tratando sobre o ambito de protecdo do
direito & educac&o, especialmente no que concerne a educacéo bésica. E importante
destacar que a tentativa de se buscar um ambito de protecdo para a educacéo sera
feita de forma bem sucinta, uma vez que essa discussao néo faz parte da finalidade
principal do presente texto. Todavia, em razdo da abordagem escolhida, ndo seria
possivel ingressar na liberdade de ensinar sem a apreciacao, ainda que de forma
superficial, de alguns aspectos do direito a educacédo e de seu ambito de protecao.
Neste sentido, em principio, € possivel ter um olhar sobre a educac¢éo basica como
um nivel que compde o direito a educacao escolar, ou como um direito especifico
em relacdo ao genérico direito a educacdo escolar, no sentido trazido por Ana Paula
de Barcellos.*>*

O presente estudo entende que ha possibilidades diversas, que decorrem
respectivamente das posturas adotadas. Assim, caso se entenda que a educacao
basica &€ um nivel do direito a educacéo escolar, compondo o seu conteado material,
uma interpretacdo possivel é que esse direito genérico possui natureza de principio
e a obrigatoriedade e a gratuidade, conferidas ao direito a educacéo basica, teriam

natureza de regra. Seria possivel aceitar, portanto, a teoria ampla quanto ao ambito

452 Cumpre registrar que o presente trabalho, em razdo de seus limites, ndo abordard a tematica
relacionada a educacao indigena, bem como o atendimento educacional de pessoas com deficiéncia.
453 COSTA, Denise Souza. Direito fundamental a educacdo, democracia e desenvolvimento
sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 51.

454 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a educacdo e o STF. In: SARMENTO, Daniel; SARLET,
Ingo Wolfgang. (Coords.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 610-612.
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de protecdo e, desta forma, toda acdo, estado ou posicdo juridica que possua
caracteristica que, isoladamente considerada, faca parte do ambito tematico do
direito fundamental, deve ser abrangida por seu ambito de protecdo. Portanto,
haveria um direito genérico a educacdo, que poderia ser constitucionalmente
limitado, em razéo, por exemplo: das finalidades da educacdo e dos principios do
ensino, além das garantias constitucionais, que possuiriam natureza de regra ou
principio.

Outra possibilidade é que o ambito de prote¢cdo da norma seria mais restrito,
em razao das disposi¢cdes constitucionais, especialmente as previstas nos arts. 205,
206 e 208, todos da Constituicdo, que configurariam o respectivo direito. Admitir-se-
ia, desta forma, um ambito de protecdo mais restrito ao direito a educacao, em razao
de sua conformacdo constitucional. Além disso, os elementos conformadores
possuiriam natureza de principio ou de regra. Esta parece ser a posicao
constitucionalmente mais adequada.

Ha ainda a possibilidade de se reconhecer a existéncia de varios direitos
especificos. Neste caso, poder-se-ia falar de um direito especifico a educacao
basica, cujo ambito de protecéo é delineado pela prépria Constituicdo e, assim, mais
restrito.

O presente texto, como afirmado, caminhard no sentido de entender o direito
a educacdo como um direito genérico, mas que possui conformagcdo em razdo de
algumas normas constitucionais. Essa escolha repercutira no tratamento da

liberdade de ensinar.
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4 LIBERDADE DE ENSINAR

O caminho percorrido neste trabalho foi necessario em razdo do objeto de
estudo e do enfoque metodolégico adotado. Assim, para que fosse possivel a
realizacdo de um estudo sobre a liberdade de ensinar na educacéo basica, fazia-se
necessario antes tratar do direito a educacao e, em especial, da educacdo basica.
Também era imprescindivel uma analise sobre algumas especificidades
relacionadas as criancas e aos adolescentes, pois, além de serem os titulares por
exceléncia do direito a educacédo, compdem parte do objeto de estudo. Por fim,
escolheu-se estudar o tema sob a perspectiva da teoria geral dos direitos
fundamentais, portanto, era necessario abordar alguns pontos desta tematica para
tentar facilitar a compreensdo da obra, reconhecendo-se certa subjetividade na
opcao pelos temas trazidos, cuja intencdo, ao menos, sempre foi a de buscar o
aclaramento do estudo.

Seguindo nesse trajeto, ingressa-se no tema liberdade de ensinar.

4.1 Previsao constitucional e terminologia

Antes de se adentrar na previsao da liberdade de ensino na atual Constituicao
€ importante fazer um breve apanhado sobre como o tema foi formalmente
reconhecido, ou nao, nas Constituicbes anteriores. Seguir-se-a roteiro bem
formulado por Amanda Costa Thomé Travincas, que ressalta a relevancia do tema,
mas lembra que a compreenséo da liberdade de ensinar no Brasil “[...] é ritmada por
uma narrativa descontinua e marcada por paradoxos, que evidencia um fluxo de
retesamentos e retracdes [...]". A autora também afirma, com o que se concorda,
gue demarcadores temporais exerceriam um papel ficcional, mas que é conveniente
0 Seu us0.%%

As Constituicdes de 1824 e 1891 néo trouxeram previsdo sobre a liberdade
de ensinar, ou sobre a liberdade académica. A Constituicdo de 1934, por sua vez,
previu o direito a educacao e, especificamente, a liberdade de ensino em sua alinea
¢, do parégrafo unico, do art. 150, dispondo que o plano nacional de educacéo, cuja

competéncia de fixacdo € da Unido, deve obedecer a certas normas, dentre as

455 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 69.
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quais, liberdade de ensino em todos 0s graus e ramos, observadas as prescricbes
da legislacéo federal e estadual. No art. 155, também da Constituicdo de 1934, foi
garantida a liberdade de céatedra.

A Constituicdo de 1937 afirmava, em seu art. 128, que a arte, a ciéncia e o
ensino sao livres a iniciativa individual e a de associacbes ou pessoas coletivas
publicas e particulares.**® Tal estipulacdo, como bem lembrado por Amanda Costa
Travincas, parece trazer uma conotacao diferente da previsao anterior, com a
finalidade de assegurar aos estabelecimentos particulares de ensino igualdade de
condicbes para o fornecimento da educacdo em relacdo aos estabelecimentos
oficiais.*’

A Constituicdo de 1946 previu, em seu art. 166, que a educacdo deve
inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana. Além
disso, no inciso VI, do seu art. 168, determinou que fosse principio da legislacdo do
ensino a garantia da liberdade de catedra.

Neste ponto da cronologia temporal, chama a atencdo, nos termos
enunciados por Amanda Costa Travincas*®®, a edicdo dos Atos Institucionais de
namero 1, de 1964, e de numero 2, de 1965, que afetaram a Constituicdo de 1946.
O primeiro consagrou o golpe militar e o segundo previa a proibicdo de atividade ou
manifestacdo de assunto de natureza politica**®, o que, por consequéncia, repercute
na educacao.

A Constituicdo de 1967 previu em seu art. 168, caput, que a educacao deve

inspirar-se, dentre outras coisas, nos ideais de liberdade. J4 o inciso VI, 83°, do

456 Cumpre registrar que a Constituicdo de 1937, para compensar a sua outorga, previa em seu art.
187 a convocacéo de um plebiscito nacional para a sua aprovacgdo. O plebiscito ndo foi convocado, o
que levou alguns juristas a questionar o valor da Carta de 1937. Ademais, essa Constituicdo néo teve
maior importancia pratica, pois o pais, durante a sua vigéncia, viveu sob estado de emergéncia, em
genuina ditadura. Conforme: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., 32 reimpr. Belo Horizonte: Férum,
2017, p. 124.

457 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 72.

458 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 72.

459 O art. 15, do Al 2 prevé a possibilidade de suspensao de direitos politicos pelo Presidente da
Republica, sem as limitagdes da Constituicdo, de quaisquer cidaddos. Como uma das consequéncias
da suspenséo dos direitos politicos, o art. 16, do mesmo Ato, determina a proibi¢cdo de atividade ou
manifestacao sobre assunto de natureza politica.
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mesmo art. 168, positivou a garantia da liberdade de catedra como um principio da
legislacdo do ensino.#6°

Em 1969 comecou a vigorar a Emenda Constitucional n° 1, também nomeada
como Constituicdo de 1969. Este texto determina, em seu art. 176, caput, que a
educacao é inspirada, além de outros aspectos, nos ideais de liberdade. O 83°, VIII,
do mesmo dispositivo, determina que a legislacdo do ensino adote como principio a
liberdade de comunicagdo de conhecimentos no exercicio do magistério, ressalvado
o disposto no art. 154, que prevé a figura do abuso de direito. O art. 179, da EC 69,
disciplina que as ciéncias, as letras e as artes sdo livres, ressalvado o quanto
previsto no art. 153, 88° do mesmo diploma, que dispde sobre a liberdade de
manifestacdo do pensamento, mas com limitac6es que se referem: a possibilidade
de responsabilidade por abuso de direito, nos termos da lei; ao direito de resposta; a
nao tolerancia de propaganda de guerra, de subversdo da ordem, ou de
preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as publicacdes e exteriorizacbes
contrarias a moral e aos bons costumes. Ademais, pelo art. 182, da Emenda
Constitucional de 1969, houve a ratificacdo do Ato Institucional n° 5 e dos
posteriores. Observa-se, portanto, a existéncia de uma série de limitacbes a
liberdade de ensino.

Realizado este breve historico, chega-se a Constituicdo de 1988. A atual Lei
Maior prevé, de forma analitica®¢?, em seu inciso Il, do art. 206, as liberdades de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber.

O primeiro ponto importante a ser tratado, em razao desta previsao, refere-se
a definicAo da questdo terminolégica. Observa-se que, diferentemente das
Constituicdes anteriores, que previam em sua maioria a garantia da liberdade de
catedra, a atual Constituicdo utiliza a expressédo liberdade de ensinar, da mesma

forma que a Constituicdo de 1934, que também utiliza a expressado liberdade de

460 Amanda Costa Travincas avisa, em primeiro lugar, que até esse momento a liberdade de catedra
estava relacionada com a atividade de ensino, sem aluséo clara a pesquisa. Ademais, observa que
nesta Constituicdo também estava prevista a figura do abuso de direito, em seu art. 151, que
determinava que quem abusar de certos direitos, em especial os relacionados a liberdade de
expressdo, para atentar contra a ordem democratica ou praticar corrupgao, tera suspenso 0s Seus
direitos politicos, sem prejuizo de eventual acao civil ou penal cabivel. A autora adverte que mesmo
ndo havendo uma ligacéo direta desta norma do abuso com aquela da garantia da liberdade de
cétedra, houve impacto sobre o art. 168, da Constituicdo, em especial pela relacdo entre a liberdade
de cétedra e os direitos de expressdo. Conforme: TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela
Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre:
Livraria do Advogado editora, 2018, p. 72-73.

461 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 77.
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catedra. Além destas duas expressdes, a doutrina também costuma utilizar a
expressao liberdade académica. Diante disso, necessario se faz que sejam trazidos
alguns esclarecimentos sobre essas homenclaturas, assim como a razéo pela opcao
do texto. Cumpre informar que, em razdo de aprofundamento futuro do contetdo
relacionado a tematica, ndo sera tracado um conceito neste momento, mas, tao
somente, serdo trazidas informacgdes que justifiquem eventual distingdo dos termos e
a escolha a ser utilizada.

Inicia-se pelo termo liberdade de catedra. Catedra, segundo Claudia Mansani
Queda de Toledo, “[...] é expresséo que deriva do latim e significa cadeira magistral
ou doutrinaria e teve a sua influéncia na propria cadeira de Sao Pedro [...]", que se
chamaria Cathedra e estaria conservada até os dias atuais na Basilica de S&o
Pedro. Tratar-se-ia de um simbolo de sabedoria, 0 que inspirou o paralelo com a
atividade docente.*®2 No Brasil, nos termos apresentados por Amanda Costa
Travincas, que traz posicionamento de Maria Lourdes Favero, a catedra foi inserida
como cargo publico desde 1808, com a chegada do Principe Dom Jodo VI e a
inauguracgao das cadeiras de Anatomia e Cirurgia no Rio de Janeiro e de Cirurgia na
Bahia.*®® A mesma autora informa que o regime de catedra, cujo disciplinamento
teria ocorrido pelo Decreto n°® 19.851/1931, previa a possibilidade de vitaliciamento
do professor, assim como a de contratacdo de professores auxiliares, que
mantinham relacdo de subordinacdo aquele. Além disso, as céatedras seriam
concebidas como unidades formativas da Universidade.*64

Assim, como ja informado, foi atribuida, a partir da Constituicdo de 1934, a
garantia da liberdade de céatedra. Essa liberdade agregada a catedra possui um

sentido negativo, mas a ela pode ser atribuida também um sentido positivo.*6°

462 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017, p. 7. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cl1e83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

463 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 75.

464 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 70.

465 Neste ponto utiliza-se do magistério de Isaiah Berlin. O autor discute sobre os sentidos “negativo”
e “positivo” de liberdade. Inicia a partir de um sentido “negativo” de liberdade, que descreve como a
area em que cada homem pode agir desobstruido por outros. O sentido “positivo”, por sua vez,
derivaria do desejo do individuo de ser seu proprio mestre, isto é, que as decisdes dependam
somente da pessoa e ndo de forcas externas. Conforme: BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a
Liberdade. Tradugédo de Wamberto Hudson Ferreira. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981.
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Atribui-se, portanto, liberdade a atuacéo profissional do professor, com a finalidade
de promover a educacéo.*66

A expressdo liberdade académica possui conteldo equivalente ao da
liberdade de catedra. A sua utilizacdo, como se observa de doutrina aceita no
presente texto, deriva da Reforma Universitaria, decorrente da Lei 5.540/1968, que
extinguiu a catedra na organizacdo do ensino superior, substituindo-a pelos
departamentos.6’

Por fim, a expressao liberdade de ensino, costuma ser entendida como uma
das dimensdes da liberdade académica®®®, ou como uma das quatro formas das
liberdades pedagdgicas, conforme previsdo do inciso I, do art. 206, da
Constituicdo.*6® 470 Essa questdo serda aprofundada a frente, bastando neste
momento a compreensdo de que a liberdade de ensino seria espécie do género
liberdade académica.

Para encerrar essa tematica sobre a utilizacdo das terminologias, cumpre
trazer uma questédo: a liberdade de ensino e a liberdade académica se aplicam a
todos os niveis de ensino? A resposta a essa questdo deve ser positiva. Ndo ha

466 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017, p. 8. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cl1e83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

467 Este é o posicionamento de Ingo Sarlet e Amanda Travincas, conforme nota “3” de seu texto.
SARLET, Ingo Wolfgang; TRAVINCAS, Amanda Costa Thomé. O Direito Fundamental a Liberdade
Académica — Notas em torno de seu &mbito de protecdo — a agdo e a elocucdo extramuros. In:
Espaco Juridico Journal of Law, v. 17, n. 2, publicado em 31 ago. 2016, p. 531. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/10328/pdf. Acesso em: 03 ago.
20109.

468 Este é o posicionamento apresentado por Amanda Costa Travincas, que se funda nas licdes de
Robert Post. Conforme: TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade
Académica no Brasil: a liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2018, p. 37-38.

469 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrénico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017, p. 12-13. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cle83a0.pdf.
Acesso em: 22 jul. 2019.

470 Interessante mencionar o posicionamento de Horacio Wanderlei Rodrigues e Andréa de Almeida
Leite Marocco. Para os mencionados autores a liberdade de ensinar aparece no texto constitucional
como liberdade institucional e como liberdade docente. A liberdade de ensinar do professor seria
identificada com a liberdade de catedra. O conceito de liberdade académica, por sua vez, teria
superado a ideia de liberdade de catedra, por ser compartilhado e contextualizado. A liberdade
académica incluiria as liberdades de aprender, de ensinar, de pesquisar e de divulgar o saber, o
pensamento e a arte. Conforme: RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida
Leite. Liberdade de Catedra e a Constituicdo Federal de 1988: Alcance e Limites da Autonomia
Docente. p. 22-23. Disponivel em: https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-
liberdadecatedra unifor.pdf. Acesso em 24 ago. 2019.
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https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/10328/pdf
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra%2058%20edb3c1e83a0.pdf
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maiores duvidas quanto a aplicacdo da liberdade de ensino a educacéo basica, em
razao da propria natureza da atividade desenvolvida pelos professores em qualquer
nivel educacional, ou seja, o0 ensino. A davida surge no que se refere a aplicacédo da
liberdade académica. Como se observa, a nomenclatura estd relacionada a
academia ou a catedra, esta ultima utilizada nos textos constitucionais anteriores, e
possui relacdo com a educacao de nivel superior. Todavia, em que pese a utilizacao
dessa nomenclatura, observa-se que a liberdade académica, considerada como
género, que inclui a liberdade de ensinar, deve ser reconhecida também aos
professores de outros niveis educacionais, guardadas as devidas peculiaridades,
pois se trata de um principio geral de educacéo.*’*

Feitas estas ponderacdes, passa-se, neste momento, ao estudo da autonomia
da liberdade de ensinar.

4.2 Autonomia da liberdade de ensinar

Inicia-se esse tdpico, seguindo o posicionamento de Amanda Costa
Travincas. A mencionada autora afirma que a positivacédo constitucional da liberdade
de ensinar acarretaria dois problemas, que possuem intima relacdo entre si. O
primeiro diria respeito a condicdo de direito autbnomo da liberdade de ensino, em
razao da existéncia de outros direitos, o que teria reflexos na necessidade de
protecdo especifica, haja vista a possibilidade de sobreposicdo de condutas
protegidas, em seus respectivos ambitos de protecdo. O segundo refere-se a
natureza da norma constitucional que prevé a liberdade de ensino.*"?

No que tange a primeira questdo, a mesma autora entende que ha um direito
geral de liberdade, previsto no art. 5°, caput, da Constituicdo e, nos incisos deste

artigo, haveria espécies do género liberdade, ou seja, liberdades especificas.

471 Este parece ser o posicionamento de Marcos Augusto Maliska. O autor ndo se utiliza, neste ponto,
especificamente, da expressao liberdade académica. Entretanto, ressalva que a liberdade que analisa
ndo estd somente vinculada as liberdades cientificas e de investigagdo, em geral desenvolvidas nas
Universidades, tratando-se também da liberdade do professor da escola priméaria. Conforme:
MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educacgéo e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 178. No mesmo sentido, José Afonso da Silva entende que a expressao
liberdade de céatedra era mais restritiva, por estar vinculada a ideia de catedratico. A férmula atual
seria mais compreensiva, dirigindo-se a quem exer¢a a fungcdo de magistério, em qualquer grau.
Conforme: SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual a Constituicdo. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 802.

472 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 79.



144

Seguindo, afirma que, nos termos de Ingo Sarlet, a concomitancia da liberdade geral
e das liberdades em espécie imporia uma metodologia interpretativa da Constituicéo,
em que somente se recorreria a liberdade geral, se a conduta ndo pudesse ser
enquadrada no ambito de protecdo de uma liberdade especifica. Na linha desta
orientacdo e assumindo que a liberdade de ensinar possui intima relacdo com as
liberdades comunicacionais (liberdade de manifestacdo do pensamento, prevista no
art.5°, 1V, e liberdade de expressao, prevista no art. 5°, IX, todos da Constituicdo) e a
liberdade de profissdo (art. 5°, XIll, da Constituicdo), a autora traz a baila a
possibilidade de que se deduza da liberdade de expressdo e de manifestacdo do
pensamento, imediatamente, e da liberdade geral mediatamente, a liberdade de
ensinar. E, caso se entenda neste sentido, a liberdade de ensinar seria uma conduta
que compde o conteudo protegido de um, ou mais, dos direitos informados,
submetendo-se, assim, ao seu regime de tutela. Feita essa explanacéo, a autora
informa a existéncia de outra perspectiva, qual seja, considerar-se a liberdade de
ensinar como um direito genuino, com ambito de protecdo e um sistema de limites e
restricées préprios.*’3

Assim, seria possivel partir-se do pressuposto de que a liberdade de ensinar é
uma liberdade de expressar algo, mas ndo apenas isso. Dito isso, segundo Amanda
Travincas, o cerne da questao seria identificar o que ha na atividade docente que faz
com que os professores merecam uma liberdade diferenciada. A autora informa
algumas distingdes entre a liberdade de ensinar e a liberdade de expresséo. Seriam
elas, em primeiro lugar, a impossibilidade de optar por ndo fazer, isto €, nao
expressar o conhecimento pelo qual foi contratado a ensinar. Tratar-se-ia de um
direito-dever. Além disso, a liberdade de ensinar possui uma relacdo com terceiros,
no sentido de ser subsidiada. Também, cumpriria informar, que ensinar depende da
existéncia de bases técnicas para tanto. A autora afirma que as distingdes por ela
apresentadas seriam precarias, pois, no extremo, podem levar ao reconhecimento
de direitos autbnomos, se houver um critério minimo diferenciador da conduta. Em
seguida, chama a atencdo para a importancia da funcdo da argumentacao para que

seja conferida legitimidade ao reconhecimento da autonomia de um direito.4"*

473 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 79-80.
474 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 81-82.
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Tratando-se especificamente sobre a liberdade de expressdo e sobre a
liberdade de manifestacdo do pensamento cabe trazer algumas observagées*’®, em
razdo da sua préxima relacdo com a liberdade de ensinar. O direito fundamental a
liberdade de manifestacdo do pensamento possui previsdo no art. 5°, IV da
Constituicdo de 1988. Além disso, os incisos VI e IX, do mesmo art. 5° tratam,
respectivamente, da liberdade de consciéncia e de crenca e da liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo.*’® A
liberdade de expresséo também possui previsdo no art. 19 da Declaragcdo Universal
dos Direitos Humanos e no art. 13 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos.

José Afonso da Silva traz definicdo da liberdade de opinido, que seria a
liberdade de o individuo adotar atitude intelectual de sua escolha, em seu
pensamento intimo, ou através da tomada de posi¢ao publica. O autor informa que a
Constituicdo adota duas dimensbes a essa liberdade, uma relacionada ao
pensamento intimo, como, por exemplo, a liberdade de consciéncia e de crenca (art.
59 VI, CF), e outra externa. A liberdade de manifestacdo do pensamento constituiria
um dos aspectos externos da liberdade de opinido, cabendo registrar que na
liberdade de manifestacdo do pensamento se incluiria o direito de ndo manifesta-
lo.4”” O mesmo autor entende, ao tratar da liberdade de expressédo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo (art. 5°, IX), que estas se referem a
manifestacbes do pensamento, reconhecido esse termo de forma abrangente dos

sentimentos e dos conhecimentos. Ademais, relaciona essa forma de transmissao e

475 As manifestagGes sobre a liberdade de expressdo que serdo abordadas foram inspiradas em texto
anterior deste autor. Conforme: COSTA, Mike Luiz Sella da. O Exercicio da Liberdade de Expresséo
e o0 Respeito aos Direitos Humanos: O Caso da Redacdo do Enem. In: PINTO, Luis Frederico
Balsalobre (Coord.). Direito e Liberdade: Uma incurs@o no conteudo juridico da liberdade em suas
diversas dimensdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019, p. 153-175.

476 | embre-se a possibilidade de concorréncia entre direitos fundamentais. Sublinha-se, todavia, que
h& posicionamento doutrinario que ressalva a diferenca entre concorréncia ideal e concorréncia
aparente. A primeira preveria a possibilidade de utilizagéo, pelo titular da prote¢éo, de mais de um
direito fundamental. A concorréncia aparente, por sua vez, estaria referida a situagdo em que a
aplicabilidade de um parametro afasta os demais, utilizando-se da regra da especialidade. Assim se
manifestam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, que divergem entre si no que se refere ao tipo de
especialidade (l6gica ou normativa) que deve ser aplicada no caso de concorréncia aparente entre a
liberdade de consciéncia e crenca e a liberdade de manifestacdo do pensamento. Conforme:
DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 171-173.

477 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 92.
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de recepcédo do conhecimento com a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber, do inciso Il, do art. 206, da Constituicédo.*’8
André de Carvalho Ramos define da seguinte forma a liberdade de

expressao:

A liberdade de expressdo consiste no direito de manifestar, sob
qualquer forma, ideias e informac¢des de qualquer natureza. Por isso,
abrange a producéo intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao
de quaisquer ideias ou valores. Para o STF, a liberdade de
expressao engloba a livre manifestagcdo do pensamento, a exposi¢ao
de fatos atuais ou histéricos e a critica (HC 83.125, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgamento em 16-09-2003, Primeira Turma, DJ de 07-11-
2003).4° (“Destaque no original”)

Verifica-se, pelo exposto, que o alcance da protecao do direito a liberdade de
expressdo € amplo, pois protege a opinido em todas as suas formas de
manifestacédo.*®® Ronald Dworkin, ao abordar o tema, preocupa-se em justificar a
ampla protecdo atribuida a liberdade de expressdo e de imprensa, previstas na
Primeira Emenda da Constituicdo americana. O autor afirma a existéncia de duas
grandes categorias de justificativas. A primeira categoria parte da ideia de que a
liberdade de expresséo possui uma importancia instrumental, isto é, esta liberdade é
importante, pois produzir efeitos benéficos para o conjunto da sociedade, tais como
a sua participacdo politica. Admite a ideia de que a longo prazo, a liberdade de
expressdo faria mais bem do que mal. A segunda justificativa da liberdade de
expressao é constitutiva de uma sociedade politica justa, e entende que o Estado
deve tratar os seus cidaddos como agentes morais responsaveis. Por esta exigéncia
de responsabilidade moral, os individuos sdo responsaveis em dois aspectos ou
dimensdes. Primeiramente, as pessoas moralmente responsaveis possuem as suas

proprias convicgbes e tomam suas decisdes. Além disso, ha outro aspecto mais

478 SILVA, José Afonso da. Comentéario Contextual a Constituicdo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 100 e 102.

479 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.
656.

480 John Stuart Mill defende a amplitude da liberdade de expresséo, elencando quatro razdes para a
sua defesa: A primeira é que a opinido silenciada poderia ser a verdadeira e nega-la seria afirmar a
prépria infalibilidade. A segunda razdo é que a opinido silenciada poderia conter uma parcela de
verdade, que no choque com a opinido dominante, que também pode possuir parcela da verdade,
seria possivel se atingir uma completude da verdade. A terceira razdo € que a opinido dominante,
mesmo que verdadeira, necessita de contestacdo para ser compreendida e sentida. A quarta razao
referir-se-ia & necessidade de contestacdo, sem a qual a doutrina correria o0 risco de se perder ou
enfraquecer, carecendo do seu elemento vital sobre a conduta. Conforme: MILL, John Stuart. A
liberdade; Utilitarismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 80-81.
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ativo, que se refere a responsabilidade de expressar as proprias convic¢cdes para 0s
outros. Afirma, ainda, o autor que o Estado “[...] ndo pode negar nenhum desses dois
aspectos da responsabilidade moral da pessoa, por mais odiosas que sejam as
opinides que esta decida ponderar ou propagar”.48!

Feitas tais observacdes, que reforcam a amplitude do conceito de liberdade
de expressdo, além de auxiliarem na definicdo de seu conteudo, o que parece
corroborar a afirmagéo de que a liberdade de ensinar estaria inserida na liberdade
de expressao, cumpre asseverar que ha razdes que demonstram que, apesar desta
ligacdo, é possivel tracar uma clara diferenciacdo entre ambas. Essa diferenciacao
pode ser justificada para além das ditas distincbes precarias entre ambas, descritas
por Amanda Travincas, e que foram informadas acima. Tal assunto sera abordado
em seguida.

Ainda no sentido de relagcdo com outros direitos, Amanda Travincas também
relaciona a liberdade de ensinar com o direito de liberdade profissional, previsto no
art. 5°, Xlll, da Constituicdo. A autora, citando James Turk, informa que a liberdade
de ensinar seria um direito profissional especial, atribuido aos docentes. Assim, uma
ameaca a liberdade de ensinar, seria uma ameaca profissional.*8?

Tais situacdes, como dito, acarretam uma concorréncia de direitos, ou seja, 0
ato ocupa o ambito de protecdo de mais de um direito e, portanto, em razdo da
protecdo por normas distintas, haveria multiplas camadas de protecao. A liberdade
de expressdo no ensino e a liberdade de profissdo no ensino seriam recortes da
liberdade de expressdo e de profissdo genéricas. Todavia, segundo entende
Amanda Travincas, esta justaposicdo de normas sobre o mesmo fato acarretaria
uma concorréncia de direitos apenas aparente, que seria solucionada pela aplicacéao
da especialidade. Assim, seria aplicada a norma mais especifica, com ambito de

protecdo mais restrito.83

481 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducgéo de Marcelo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 318-320.

482 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 82.

483 Além do informado nesse paragrafo, a autora ainda afirma sobre a possibilidade de concorréncia
na perspectiva do autor e utiliza, como um de seus exemplos, o fato do titular da liberdade de ensinar
ser também portador de direitos de autoria sobre o material didatico por ele produzido, como ja
reconhecido pelo STJ, além das demais dimens@es da liberdade académica. Conforme: TRAVINCAS,
Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a liberdade de ensinar e
seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 82-83. Ressalte-se que a
jurisprudéncia do STJ trazida pela autora corresponde ao REsp 1201340. Rel. Maria Isabel Gallotti.
Quarta Turma. Julgado em: 03.11.2011. DJe: 02.08.2012.
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Como se observa da doutrina, € possivel se admitir uma protecdo da
liberdade de ensino, com ambito de protecdo e limites proprios, fundada na
existéncia de direito especifico, que deve prevalecer na concorréncia com direitos
mais genéricos. Admitir-se-ia, portanto, a liberdade de ensino como um direito
especifico, em razdo de suas especialidades, em face de direitos mais genéricos,
em especial o direito a liberdade de expressao. Tal reconhecimento ndo parece ser
equivocado. Entretanto, para além dessa fundamentacédo, é importante destacar que
a liberdade de ensino, em nossa Constituicdo, deve ser sempre apreciada como
parte integrante do direito a educacdo, e esse reconhecimento influencia na
delimitacdo do conteudo da liberdade de ensino e, assim, faz com que esta se afaste
da nocao de liberdade de expressdo. Essa questdo sera aprofundada em momento
oportuno, cabendo nesse momento apenas chamar a atencdo para esse ponto
fundamental, ou seja, a influéncia que o direito a educacdo e suas disposi¢cdes
constitucionais possuem sobre a liberdade de ensinar.*4

Feita essa observacao, é possivel retomar o debate sobre a relacdo entre a
liberdade de expressao e a liberdade académica. Interessante é o posicionamento
de Dworkin sobre esta tematica. Esse autor entende que é evidente a existéncia de
uma relacdo entre a liberdade académica e a liberdade de expresséo, lembrando
gue varios tribunais norte-americanos consideram que as formas fundamentais da
liberdade académica estariam protegidas pela Primeira Emenda da Constituicao
americana. Todavia, ressalva que ha distingdes entre elas. Primeiramente, lembra
que a liberdade académica, diversamente da liberdade de expresséo, garante o
direito de dizer algo e continuar sendo sustentado por aqueles que consideram a sua
fala falsa ou indesejavel, em especial em instituicbes privadas. Assim, sob esse
aspecto, a liberdade académica seria mais forte que o direito geral a liberdade de

expressdo.*®s

484 Esse também é o posicionamento de Horacio Wanderlei Rodrigues e Andréa de Almeida Leite
Marocco. Entendem os autores que a liberdade de ensinar, que se difere da liberdade de opinido, tem
seus proprios contornos e contextos, decorrente do fato de estar vinculada ao direito fundamental a
educacgdo. Somente se ressalva que ndo se concorda com a afirmacéo desses autores no sentido de
que a liberdade de ensinar seria limitada, diferentemente da liberdade de opinido que seria ampla e
irrestrita, apesar de se concordar com a maior amplitude dessa ultima. Conforme: RODRIGUES,
Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de Catedra e a Constituicao
Federal de 1988: Alcance e Limites da Autonomia Docente. p. 7. Disponivel em:
https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra_unifor.pdf. Acesso em 24
ago. 2019.

485 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducgéo de Marcelo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 394-395.
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Seguindo em sua exposicdo, Dworkin considera que talvez seja mais
adequado nao considerar que a liberdade académica derive do direito a liberdade de
expressdo, ou mesmo considerar que a liberdade académica seja um direito. O autor
chega a essa concluséo, ap0s tratar a for¢ca da liberdade académica, mencionada no
aspecto acima, bem como outros aspectos que parecem retirar a sua evidéncia de
ser um direito, tais como a inexisténcia de um direito moral a ocupar um cargo que
possua essa protecdo, assim como a inexisténcia de direito de exigir a criacdo de
uma determinada forma de universidade. Assim, para o autor, haveria uma intima
ligacdo diferente entre essas liberdades, pois sdo elementos de um sistema de
ideias e instituicbes que cria uma cultura da responsabilidade intelectual
individual 486

Dworkin defende que a justificagdo convencional e instrumental da liberdade
académica, fundada na ideia de instrumento para a busca da verdade, seria valida,
mas insuficiente. Para o autor a liberdade académica desempenharia um papel ético
na vida da comunidade. O autor fundamenta-se no ideal do individualismo ético,
segundo o qual cada um tem a responsabilidade pessoal de levar a sua vida ao
melhor termo possivel, de acordo com o seu proprio entendimento. O individualismo
ético seria a inspiracdo por detras das instituicdes e atitudes do liberalismo politico.
Seria ele quem sustenta o nucleo central de ideias liberais, em que se incluem a
liberdade de expresséo e a liberdade académica. Além disso, ressalta que aceitar o
individualismo ético seria aceitar as responsabilidades dele decorrentes, quais
sejam: a responsabilidade de néo professar o que se cré falso e a responsabilidade
de proclamar o que se cré verdadeiro. Os professores e estudantes das
universidades teriam uma responsabilidade profissional para com a verdade, versao
mais intensa da responsabilidade pessoal, mais préxima da responsabilidade ética
fundamental de levar a vida de acordo com as convic¢des que lhe parecem mais
verdadeiras. Este seria, portanto, o elemento da justificacdo ética da liberdade
académica, pois a instituicdo protegeria as pessoas que ocupam determinadas
funcdes, para o autor seriam os professores e os estudantes, “...] dos danos morais

que adviriam da impossibilidade de arcar com suas responsabilidades especiais”.*®’

486 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducdo de Marcelo Brandédo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 395-396.
487 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducgéo de Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 396-402.
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Por fim, como motivo para a existéncia de instituicbes que se dedicam a
descobrir e comunicar a verdade individual, o autor afirma que o individualismo ético
necessita de uma cultura da independéncia*® para florescer. Para ele, em uma
sociedade liberal, parte da tarefa da educacdo seria fazer com que as pessoas
assimilassem a importancia de um compromisso com a verdade individual.*8°

Observa-se, assim, o posicionamento de Dworkin, que traz fundamentacao
ética para justificar a necessidade da liberdade académica, bem como a sua relacao
com a liberdade de expressdo. Ressaltem-se, ainda, dois pontos em sua doutrina.
Em primeiro lugar, o autor entende que a liberdade académica também se aplicaria
aos estudantes universitarios, em razdo de sua responsabilidade especial. Em
segundo lugar, verifica-se que o autor tende a ndo conferir a natureza juridica de

direito a liberdade académica, assunto que se passara a debater.

4.3 Natureza juridica da liberdade de ensinar

Esse tépico, como enunciado, abordar4 a analise da natureza juridica da
liberdade de ensinar. Como se observou do posicionamento de Dworkin, tratado
acima, o autor entende que a liberdade de ensinar ndo seria um direito.

Nina Ranieri, por sua vez, parece atribuir a natureza de garantia
institucional*® a liberdade de ensinar. A autora entende que os professores
possuem uma liberdade de expressao diferenciada e essa particularidade residiria
no “...] fato de ser uma garantia institucional, destinada a livre producédo do
conhecimento cientifico, que abrange a liberdade de ensinar, pesquisar e

aprender”.4%1

488 Em contraposicdo a essa cultura da independéncia, o autor informa a existéncia de uma cultura da
conformidade, onde a verdade ndo seria adquirida pelos individuos isolados, através de atos de
conviccao independente, mas, ao contrario, estaria embutida em tradi¢des, cuja discordancia nao é
aceita. Conforme: DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-
americana. Traducéo de Marcelo Brandao Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 403.

489 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducgéo de Marcelo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 402-403.

490 De acordo com Paulo Bonavides: “A garantia institucional ndo pode deixar de ser a protecdo que a
Constituicdo confere a algumas instituicdes, cuja importéncia reconhece fundamental para a
sociedade, bem como a certos direitos fundamentais providos de um componente institucional que os
caracteriza.” Conforme: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2017, p. 547.

491 RANIERI, Nina. Quem tem medo da liberdade académica? In: Jornal da USP, 10 jun. 2019.
Disponivel em: https://jornal.usp.br/artigos/quem-tem-medo-da -liberdade-academica/ Acesso em:

22 jul. 2019.
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Horacio Wanderlei Rodrigues e Andréa de Almeida Leite Marocco, sem se
referir expressamente a questao da natureza juridica, defendem que a liberdade de
catedra corresponde ao principio da liberdade de ensinar atribuida aos professores,
que deveria ser compreendida e interpretada com o direito a educagéo e os demais
principios constitucionais. Em passagem seguinte, 0s mesmos autores entendem
que a liberdade de catedra deve ser vista como uma garantia do professor de
expressar 0s seus pontos de vista académicos, devidamente fundamentados. Por
fim, afirmam que a liberdade académica existe como um instrumento do direito a
educacdo, uma liberdade meio.*%?

Em posicionamento com o qual se concorda, Amanda Travincas defende que
a liberdade de ensinar possui carater de direito fundamental.*®® A autora também
disserta sobre a existéncia de direitos fora do catalogo e da estratégia de atribuicdo
de fundamentalidade a esses, através do procedimento de se relacionar um direito
de fora do catdlogo com um ou mais direitos de dentro do catalogo, sob a
justificativa de que esses s6 se realizariam na medida da eficicia e efetividade do
direito que esta fora do catalogo. Seriam direitos de tipo meio, que necessitam de
mesma protecdo dos direitos catalogados.*%

Como mencionado, se aceita a posi¢cdo de que a liberdade de ensino € um
direito fundamental fora do catdlogo. Todavia, é necessario que se traga algumas
informacdes para o esclarecimento desse posicionamento, bem como para justificar
a ndo adocao das demais opcoes.

Em primeiro lugar, cumpre informar que ndo se entende de todo equivocado
considerar a liberdade de ensino como uma garantia institucional, haja vista que, nos
termos do conceito de Paulo Bonavides, j& informado, garantia institucional é a
protecdo constitucional conferida a certas instituicbes e a direitos fundamentais

providos de um componente institucional. Além disso, como informado por Ingo

492 RODRIGUES, Horéacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de Céatedra e
a Constituicdo Federal de 1988: Alcance e Limites da Autonomia Docente. p. 13-14. Disponivel em:
https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra unifor.pdf. Acesso em 24
ago. 2019.

493 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 90.

494 Feitas essas estipulacGes, a autora cita como exemplos de direitos catalogados ligados a
liberdade de ensinar, a liberdade de expressao, a liberdade profissional e o direito a educacao. No
caso deste Ultimo, a autora ressalva que em se pensando a educagéo em sentido amplo, com facetas
positivas e negativas, € necessario aceitar que o direito a liberdade de ensinar esta associado ao
ambito de protecéo do direito a educacao, que € um direito social. Conforme: TRAVINCAS, Amanda
C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a liberdade de ensinar e seus
limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 85-86.
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Sarlet, h4 certo consenso na doutrina no sentido de que as garantias institucionais
nao outorgam direitos subjetivos autbnomos aos individuos, mas ha excecdes, em
que essas outorgam esses direitos subjetivos autdbnomos, quando intimamente
vinculadas a garantia dos direitos fundamentais.*%°

Portanto, considerando-se a liberdade de ensino como um direito fundamental
gue possui uma dimensao institucional, ou como uma garantia institucional que
atribui direitos subjetivos autbnomos, em razao de sua intima relagdo com garantias
de direitos fundamentais, parece razoavel entendé-la com natureza de garantia
institucional.

Ressalte-se, ainda, a dificuldade de se definir certas normas como direitos
fundamentais ou garantias institucionais. Para Jorge Miranda, que reconhece essa
dificuldade, para se estabelecer a natureza da norma, de acordo com essa distingao,
seria necessario realizar algumas indagacodes. A primeira refere-se se ela estabelece
uma faculdade de agir ou exigir a pessoas ou grupos, ou se coloca na esfera juridica
desses uma situacao ativa que possa ser invocada, caso em que se estara diante de
um direito fundamental. A segunda alude se a norma se confina a um “[...] sentido
organizatorio objetivo, independentemente de uma atribuicdo ou de uma atividade
pessoal [...]", neste caso havera uma garantia institucional.#96

Questiona-se se a norma que alberga a liberdade de ensino, de acordo com
as perguntas formuladas por Jorge Miranda, seria considerada um direito
fundamental ou uma garantia institucional? Em um primeiro momento, tende-se a
responder que se trataria de um direito fundamental, haja vista que parece
estabelecer uma faculdade de agir e de exigir aos professores. Contudo, admite-se
que sob a perspectiva de que o sistema publico de ensino seja uma instituicio*®” é
possivel se defender que a liberdade de ensino seja também uma garantia
institucional. Todavia, considerando-se o0 ensino publico como instituicdo, € preciso
admitir que ela possua a finalidade de garantir o direito a educacao, cuja natureza é

de direito fundamental.

4% O autor, ainda, utiliza-se do exemplo da liberdade de imprensa, que assegura a instituicdo da
imprensa livre e fundamenta o direito subjetivo desta liberdade. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang.
A Eficicia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na
Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 188-189.

4% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional Tomo IV: Direitos Fundamentais. 5. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 90.

497 NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988: Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Ed. Verbatim, 2009, p. 143.



153

Consequentemente, em que pesem 0s argumentos apresentados em favor do
reconhecimento da liberdade de ensino como garantia institucional, verifica-se que
nao foi possivel afastar por completo a sua natureza de direito fundamental.

Também néo parece ser o caso de entender a liberdade de ensino como uma
garantia do professor, instrumento do direito a educacdo. Em uma acepcdo mais
ampla de garantia, ndo € possivel excluir essa natureza instrumental da liberdade de
ensino face ao direito & educacdo. Entretanto, parece mais acertado reconhecer que
se esté diante de norma que possui um elemento principal, o direito propriamente
dito, e um elemento secundario, que é a garantia.

Seguindo com a analise sobre os posicionamentos doutrinarios informados,
considerar a liberdade de ensino como um principio constitucional pode ser
apropriado aos termos do presente texto, desde que se reconheca a teoria dos
principios que foi acolhida pelo trabalho.

Feitas essas observacfes, cumpre justificar a posicdo adotada sobre a
natureza juridica da liberdade de ensino como um direito fundamental. Para tanto,
parte-se da doutrina de Ingo Sarlet, j& referida neste trabalho, para admitir a ideia de
um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais, com fundamento no art.
59, §2°, da Constituicdo, que € uma das portas de entrada de direitos fundamentais.
Ainda na concepc¢do do mencionado autor, chega-se aos direitos fundamentais
escritos fora do catalogo, que possuiriam fundamentalidade formal, decorrente de
sua positivacdo constitucional, e material em razdo de seu conteudo. Portanto, os
direitos fundamentais fora do catalogo sdo aqueles direitos positivados na
Constituicdo, mas fora do catalogo de direitos fundamentais e, em razdo de seu
conteddo e da clausula de abertura citada, sdo considerados direitos fundamentais
para todos os efeitos.

No que se refere & fundamentalidade material, utiliza-se ainda das licbes de
Ingo Sarlet, ja explicadas no tépico correspondente deste texto, que afirma que os
direitos fundamentais em sentido material devem ser aqueles que por sua
substancia e importancia possam ser equiparados aos direitos do catalogo. Verifica-
se, dessa forma, que, sob o fundamento da doutrina de Ingo Sarlet, adota-se
posicdo semelhante & de Amanda Travincas, como explanada acima.

Observa-se que a mencionada autora atribui ao direito a liberdade de ensino

um tipo de direito meio, necessario a realizacdo de um direito inserido no catalogo, e
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o relaciona com a liberdade de expresséo e profissional, e com o direito a educacéao.
Trata-se de estratégia inspirada na doutrina de Alexy*°8,

Sem se excluir o posicionamento dessa autora, prefere-se neste ponto a
utilizacao da doutrina de Ingo Sarlet, que parece ser um pouco diferente. Para esse
autor, como ja explanado no trabalho, os critérios de importancia e relevancia devem
ser equiparados aos direitos fundamentais do catalogo, pois esses traduzem a
importancia dada pela comunidade a certa matéria, sendo seus valores
expressamente reconhecidos. Essa equiparacdo busca elementos comuns nos
direitos fundamentais, um sentido do texto, e ndo em direito fundamental especifico,
gue necessite de um direito meio. Também afirma, com o que se concorda, que ha
uma relacdo entre os direitos fundamentais, escritos ou ndo, e 0s principios
fundamentais da Constituicdo, em especial a dignidade da pessoa humana. Assim,
uma interpretacdo que considere esses critérios e o procedimento enunciado parece
ser mais adequada para apuracdo da fundamentalidade material de um direito.

Analisando-se a liberdade de ensino e equiparando-a a outros direitos
fundamentais, em especial o direito a liberdade de expressdo, a liberdade
profissional e a educacéo, bem como considerando alguns principios fundamentais
da Constituicdo, tais como a dignidade da pessoa humana € possivel concluir pela
fundamentalidade material do direito a liberdade de ensino.

No que se refere a liberdade de expresséo e a liberdade profissional, verifica-
se gque ambas se fundam em uma nocao de direitos de primeira dimensao, fundados
no valor liberdade, que teria como um primeiro objetivo preservar as pessoas em
face do Estado, garantindo a essas uma area de atuacao livre. De maneira geral, é
possivel encontrar a mesma fundamentacao para o resguardo do direito a liberdade
de ensino. Em sentido semelhante, seria possivel a defesa dessas liberdades como
forma de busca pela verdade. Ademais, pelo menos no que se refere a liberdade de
expressao, seria possivel relaciona-la a liberdade de ensino, no sentido proposto por

Dworkin, de individualismo ético. Assim, em razao desses critérios, que nao excluem

498 O citado autor, discorrendo sobre o art. 5°, §3°, 1, da Constituicdo alem&, que trata da liberdade da
ciéncia, da pesquisa e do ensino, traz a ideia da relacéo de refinamento, ou seja, a necessidade de
normas nao inseridas no texto da Constituicdo para a aplicagdo concreta de normas de direito
fundamental que se encontram nesse texto. As mencionadas normas teriam uma relacdo de
fundamentagdo com as normas de direito fundamental contidas no texto constitucional. O autor
informa, diante disso, a nocdo de normas atribuidas, que seriam também normas de direito
fundamental, ainda que n&o inseridas no texto da Constituicdo. Conforme: ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
69-73.
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outros, verifica-se que é possivel dizer que ha elementos comuns aos direitos do
catalogo, que demonstram que o conteddo e a importancia desses direitos e da
liberdade de ensino se equiparam.

Com relacdo ao direito a educagédo, como informado, é possivel reconhecé-lo
como um direito que possui finalidade especifica, isto é, ser um meio para o
desenvolvimento das pessoas, 0 seu exercicio da cidadania e a sua qualificacédo
para o trabalho.**® Tais objetivos se coadunam com os principios fundamentais da
Constituicdo. Nesse aspecto, também € possivel afirmar que a liberdade de ensino
possui as mesmas finalidades e, dessa maneira, o seu contetdo e importancia sao
equiparados aos do direito a educacao.

Na busca desses elementos comuns, que ndo se restringem a elementos de
um direito fundamental do catalogo, possui especial importancia a relacdo dos
direitos fora do catalogo e dos principios fundamentais da Constituicdo. Dentre
esses principios, pretende-se fazer observacdes a respeito da dignidade da pessoa
humana.

N&o se retomara toda a discussao ja realizada a esse respeito, remetendo-se
a leitura do topico especifico sobre dignidade humana no presente texto. Entretanto,
€ necessario apontar algumas questbes que possuem especial interesse no
relacionamento entre a dignidade da pessoa humana e o direito a liberdade de
ensino, como forma de justificar a natureza de direito fundamental desse ultimo.

Em primeiro lugar, cumpre retomar a natureza da dignidade da pessoa
humana. Como ja se discutiu, a dignidade da pessoa humana possui natureza de
fundamento dos direitos fundamentais. Assim, deve haver uma relacdo entre o
conteldo dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. A partir desse
entendimento, é possivel conceber a dignidade da pessoa humana como a
justificativa ética e axioldgica para os direitos fundamentais, ainda que se reconheca
que é possivel que haja direitos fundamentais que ndo seriam explicitacdes diretas
da dignidade da pessoa humana. Reconhecida essa natureza a dignidade, €&
possivel atribui-la, dentre outras, a funcao de critério para a identificacdo de direitos

fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados.

499 Horéacio Rodrigues e Andréa Marocco afirmam que o direito a educacdo ndo seria um fim em si
mesmo, mas um meio para se atingir essas finalidades. Conforme: RODRIGUES, Horacio Wanderlei;
MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de Catedra e a Constituicdo Federal de 1988:
Alcance e Limites da Autonomia Docente. p. 2. Disponivel em:
https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra_unifor.pdf. Acesso em 24
ago. 2019.
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Verifica-se, dessa maneira, que ha uma clara relacdo entre a dignidade da
pessoa humana e a conceituacdo de direitos materialmente fundamentais. Através
da apuracdo de sua relacdo com a dignidade da pessoa humana, € possivel
determinar se um direito € materialmente fundamental. Para que seja possivel
aquilatar a existéncia dessa relacdo entre a dignidade da pessoa humana e um
direito, faz-se necessario antes a averiguacdo do que se compde o conteludo da
dignidade humana, tema que ja foi objeto deste texto.

Como ja se enunciou, é uma dificil tarefa a determinacdo do contetudo da
dignidade da pessoa humana. Todavia, ha alguns elementos que estédo
relativamente pacificados na doutrina. Dentre esses elementos, chama-se a atencao
para dois deles, que séo: o valor intrinseco da pessoa e a autonomia.

Feitas tais colocacdes, cumpre investigar se existe uma relacdo entre a
liberdade de ensino e a dignidade da pessoa humana. Ademais, essa relacdo nao
pode ser distante, uma vez que sempre sera possivel aferir, ainda que de maneira
ténue, uma relacdo entre algum direito e a dignidade da pessoa humana. Assim, é
possivel dizer que a liberdade de ensinar devera ser uma explicitagdo proxima da
dignidade, para ser considerada um direito fundamental.

Analisando-se a liberdade de ensino e, em especial a sua razdo de ser, ou
seja, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para 0 exercicio da cidadania e a
sua qualificacédo para o trabalho, observa-se, claramente, que esse direito, previsto
na Constituicdo, tem por finalidade, justamente, o reconhecimento do valor
intrinseco da pessoa. E através da educacdo, fornecida com liberdade, que a
pessoa possui maiores chances de se desenvolver.

Além disso, no caso especifico de criancas e adolescentes, verifica-se que
houve uma mudanca de paradigma e a adocdo da doutrina da protecao integral, que
possui estreita relagcdo com a dignidade da pessoa humana. Uma das principais
alteracbes dessa mudanca de paradigma foi justamente o reconhecimento da
qualidade de sujeitos de direito as criancas e aos adolescentes. Dessa forma,
afastou-se a possibilidade de instrumentalizagdo desses sujeitos, admitindo-se o seu
valor intrinseco de pessoa. A partir dessa mudanca e em razdo da atribuicdo a
esses sujeitos do direito a liberdade de aprender, que possui ligacdo com a
liberdade de ensino, é preciso reconhecer a liberdade de ensino uma relagdo muito

proxima a dignidade da pessoa humana.
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Além disso, também compde o contetudo da dignidade da pessoa humana a
nocéo de autonomia. Essa autonomia pode ser associada a liberdade de ensino em
dois aspectos. Primeiramente, € possivel relacionar a autonomia a liberdade de
ensino, no sentido de um direito de liberdade que possui 0 docente para ministrar a
sua aula sem interferéncias. Em uma segunda acepcao, € plausivel aceitar que a
autonomia esta ligada aos estudantes, seja no sentido de garantir o seu
desenvolvimento para o exercicio da cidadania, seja no sentido de conferir-lhes
liberdade de aprender, sendo-lhes atribuido o direito de receber um ensino plural,
para que possam realizar as suas proprias escolhas.

Realizadas tais observacdes, é possivel concluir que a liberdade de ensino
possui uma relacdo direta com a dignidade da pessoa humana e, assim, em razao
de seu contetdo e importancia, somado a clausula de abertura do art. 5°, §2°, da
Constituicdo, € possivel se afirmar que se trata de um direito materialmente
fundamental, previsto fora do catalogo.

Registre-se que também seria possivel buscar fundamentacdo na legislacao
internacional para o reconhecimento da liberdade de ensinar como um direito
fundamental.>% Utilizando-se como exemplo o Sistema Interamericano de protecéo
de direitos humanos é razoavel se considerar, através de interpretacdo, que a
liberdade de ensino estaria acolhida no disposto no art. 13, do Protocolo Adicional a
Convencgéo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”), promulgado pelo Decreto 3.321 de
1999, que trata especificamente nesse artigo do direito a educacdo. O mencionado
dispositivo traz as finalidades da educacéo e, inserido entre elas, o fortalecimento do

respeito pelos direitos humanos, pelo pluralismo ideolégico e pelas liberdades

500 Com relagdo ao Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos, o Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC), em item referente a Liberdade académica e autonomia
institucional, no Comentério Geral 13, reconhece a auséncia de previsdo especifica no tratado sobre
o tema e assim dispde: “A luz dos numerosos relatérios dos Estados Partes examinados pelo Comité,
0 Comité considera que o direito a educacdo sO pode ser desfrutado se for acompanhado pela
liberdade académica do corpo docente e dos alunos. Consequentemente, embora a questdo néo seja
expressamente mencionada no art. 13, € conveniente e necessario que o Comité faca algumas
observacfes preliminares sobre a liberdade académica. Uma vez que, na experiéncia do Comité,
professores e estudantes do ensino superior sao particularmente vulneraveis a pressées politicas e
outras que pdem em risco a liberdade académica, as seguintes observacdes dao atencao especial as
instituicBes de ensino superior, mas o Comité deseja enfatizar que o corpo docente e os estudantes
de todo o setor da educacdo tém o direito a liberdade académica, e muitas das seguintes
observagdes sdo de aplicagdo geral”. SAO PAULO. Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo.
Comentérios Gerais dos Comités de Tratados de Direitos Humanos da ONU. Disponivel em:
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/repositorio/0/Coment%C3%A1rios%20Gerais%20da%200NU.
pdf. Acesso em: 14 nov. 2019.
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fundamentais. Também cabe a educacéo o dever de tornar as pessoas capazes de
participar efetivamente de uma sociedade democratica e pluralista. Tais finalidades
ligadas ao pluralismo e & democracia somente seriam viaveis através de um ensino
com liberdade.5%*

Por fim, lembra-se da discussdo existente sobre a natureza atribuida as
normas de direitos humanos previstas em tratados internacionais recepcionados
pelo Brasil. De acordo com a doutrina de Flavia Piovesan, como ja explanado em
topico especifico nessa obra, aos tratados internacionais de direitos humanos deve
ser atribuida hierarquia de norma constitucional, com aplicacdo do regime de direitos

fundamentais.

4.4 Titulares e destinatarios da liberdade de ensinar

Como se observa pelo enunciado desse tépico, adota-se o posicionamento
que distingue as posicfes ativas e passivas na relacdo juridica de direitos
fundamentais em, respectivamente, titulares e destinatarios. Eis a doutrina de Ingo

Sarlet que bem explicou esta classificacéo:

Titular do direito, notadamente na perspectiva da dimensao subjetiva
dos direitos e garantias fundamentais, é quem figura como sujeito
ativo da relacdo juridico-subjetiva, ao passo que destinatario é a
pessoa (fisica, juridica ou mesmo ente despersonalizado) em face da
qual o titular pode exigir o respeito, protecdo ou promog¢édo do seu
direito.5?

Assim, para o caso especifico da relacdo oriunda do direito a liberdade de
ensino, ha que se identificarem os seus titulares, isto €, 0s sujeitos que podem exigir
respeito, protecao e promocao a este direito e em face de quem podem fazé-lo.

Antes da realizagdo de tal tarefa € necessario fazer uma observacdo. Os
termos do art. 5°, caput, da Constituicdo de 1988 parece indicar que a titularidade
dos direitos fundamentais seria conferida apenas aos brasileiros e estrangeiros

residentes no pais. Todavia, esta ndo € a interpretacdo mais adequada. Concorda-

501 Ademais, na parte final desse art. 13 também esta previsto que nenhuma das disposicdes do
Protocolo pode ser interpretada como restricdo da liberdade das pessoas e entidades de estabelecer
e dirigir instituicbes de ensino. Este trecho parece convergir no resguardo da liberdade de ensino,
além de claramente proteger a autonomia universitaria.

502 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.
215.
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se com a doutrina que reconhece, através de uma interpretacdo sistematica, a
recepcao do principio da universalidade pelo direito constitucional brasileiro e, de
acordo com esta posicdo, todas as pessoas, por serem pessoas, sdo titulares de
direitos e deveres fundamentais.5°3

Como ja se enunciou no tratamento dado as terminologias adotadas, isto €,
guando se tratou sobre a terminologia liberdade de ensino e liberdade académica,
verifica-se que esta se trataria género da qual aquela é espécie. Essa questdo e
outras relacionadas ao seu contetdo ainda serdo debatidas no texto, mas partindo-
se dessa classificacdo € possivel afirmar que a identificacdo dos titulares e
destinatarios ha que ser feita para cada uma das dimensées.>%

Seguindo-se este posicionamento e adentrando-se a questao da definicdo da
titularidade do direito a liberdade de ensino, verifica-se que o seu titular por natureza
€ o professor. Apesar da constatacdo, de acordo com o senso comum, de quem
poderia se enquadrar na definicdo de professor, cabe buscar na Constituicéo e na lei
elementos que auxiliem nessa tarefa.

Primeiramente, a partir da leitura do art. 206, da Constituicdo, averigua-se
gue o dispositivo trata dos principios do ensino. Ensino, como ja explanado no texto,
deve ser interpretado como sindnimo de educacdo formal, isto é, aquela que se
desenvolve na escola de forma sistematica, com método, contetdos estabelecidos e
finalidade de formacédo do ser humano. Esse entendimento € corroborado pela Lei
9.394 de 1996 (LDB) que aborda, em seu art. 1°, um conteido amplo de educacéao
para, no 8§ 1° do mesmo preceito, determinar que a lei disciplina a educacao escolar
que se desenvolve, predominantemente, por meio do ensino, em instituicbes
proprias.

Além disso, também consta do art. 206, da Constituicdo que ha trés

disposi¢cbes que cuidam do que se denomina: profissionais da educacgéo escolar. O

503 Esta é a posicao de Ingo Sarlet. Apesar disso, entende o autor que pode haver diferenciacdes em
razdo do principio da igualdade ou de disposi¢des constitucionais. Ademais, ressalta a existéncia de
direitos que sédo atribuidos apenas a algumas categorias. Conforme: SARLET, Ingo Wolfgang. A
Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva
Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 216-217. Ressalte-se, ainda, que
0 autor funda a sua interpretagdo sobre o principio da universalidade, na dignidade da pessoa
humana, na isonomia e no previsto no art. 4°, I, da Constituicdo, que determina que a Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relacfes internacionais pelo principio da prevaléncia dos
direitos humanos. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria
Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 220.

504 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 91.
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inciso V, do artigo citado, trata da valorizacdo desses profissionais, garantindo-se,
na forma da lei, plano de carreira e determinando-se 0 ingresso por concurso
publico, no caso das redes publicas. O inciso VI, trata do piso salarial nacional para
esses profissionais e o paragrafo Unico, ainda desse artigo, determina que lei
disponha sobre as categorias de trabalhadores considerados profissionais da
educacado basica e sobre a fixacdo de prazo para a elaboracdo ou adequacao de
seus planos de carreira.

Complementando essa disposi¢cao Constitucional, ha a previsdo do art. 61 da
LDB, que determina que se consideram profissionais de educacéo escolar basica os
gue estejam em efetivo exercicio e tenham se formado em cursos reconhecidos,
sendo: professores habilitados em nivel médio ou superior para a docéncia em
educacdo infantil e nos ensinos fundamental e médio; trabalhadores em educacao
portadores do diploma de pedagogia, com habilitacdo, mestrado ou doutorado em
algumas areas que a lei define; trabalhadores em educacdo, com diploma de curso
técnico ou superior em pedagogia ou area afim; profissionais com notério saber
reconhecido pelos respectivos sistemas de ensino, exclusivamente para atender a
formacdo técnica e profissional do curriculo do ensino médio e profissionais
graduados que tenham feito complementacao pedagdgica, conforme o disposto pelo
Conselho Nacional de Educacao.

A partir dessas definices trazidas pela Constituicdo e pela LDB, verifica-se,
que o direito a liberdade de ensino na educacédo escolar basica deve ser conferido,
em principio, a profissionais que exercam atividades de docéncia na escola, ou seja,
educacao formal. Ademais, se encaixam na condicdo de professores os profissionais
de educacdo escolar béasica, previstos nos incisos | e IV do art. 61, isto €,
professores habilitados para a docéncia e profissionais com notério saber,
reconhecidos pelos respectivos sistemas de ensino. Além disso, tais profissionais
devem estar em efetivo exercicio.

O efetivo exercicio, no caso da esfera publica, deve ser precedido, como
regra, pela aprovacdo em concurso publico de provas e titulos (art. 206, V, da
Constituicdo) e pela posse no cargo.’® Em se tratando de profissional da area

privada, basta realizagao de contrato.

505 Cabe sublinhar, ainda que tal matéria ndo constitua tema que serd abordado, que o §1°, do art.
207, da Constituicdo prevé a possibilidade das Universidades admitirem professores, técnicos e
cientistas estrangeiros, na forma da lei. Essa matéria, além de outras que cuidem da contratagcao por
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Amanda Travincas, tratando sobre o magistério superior, entende que seria
possivel, em razdo das diferentes classes desse magistério (professor assistente,
professor adjunto, professor titular, dentre outros), o reconhecimento de que na
pratica, apesar de todos serem titulares da liberdade de ensinar, poderia ocorrer
expansdo ou reducdo a depender do enquadramento do docente. Para a autora a
arquitetura em degraus, bem como as exigéncias de titulacdo para alguns cargos
seriam indicativos de uma maior esfera de deliberacdo para os cargos que
demandam maior titulac&o.5°® Sem se adentrar a discussdo a respeito das carreiras
do magistério superior, cumpre informar que ndo parece razoavel entender pelo
escalonamento da liberdade de ensino na educacdo basica de acordo com o
enquadramento do docente. O caminho que parece mais condizente com o
contetdo da liberdade de ensino, seria reconhecer que cada professor, dentro de
suas atribuicbes especificas e em turmas definidas, possui ampla liberdade de
ensino, nos termos e com os limites que ainda seréo tratados.

Além da figura do docente, Amanda Travincas tem entendimento no sentido
de que ao discente do ensino superior podera ser conferida a tarefa de monitor e,
assim, ser aproveitado nas funcbes de ensino e de pesquisa pelas respectivas
instituicbes, conforme art. 84, da LDB. Em razdo da tarefa de ensino, caberd ao
monitor a liberdade de ensino que sera, no entanto, mitigada pela conducdo da
disciplina pelo professor, que devera orientar o monitor para uma abordagem plural
e evitar cercea-lo.5%7

Cumpre questionar se o0s discentes, ndo monitores, possuem direito a
liberdade de ensinar? Apesar de se reconhecer a estreita relacdo que deve existir
entre o corpo docente e o discente, entende-se que a interpretacdo mais adequada
para o tema é reconhecer que aos discentes nao € conferida a liberdade de ensinar,
cabendo-lhes a liberdade de aprender, também prevista no inciso Il, do art. 206 da

Constituicdo. Nesse ponto, € interessante o pensamento de Claudia Massani Queda

tempo determinado para atender a necessidade temporaria de especial interesse publico, estdo na
Lei 8.745 de 1993. Além disso, a Lei 12.772 de 2012, que cuida, dentre outros, sobre a estruturagao
do plano de carreiras e cargos de Magistério Federal, determina em seu art. 27 que o corpo docente
das instituicbes federais de ensino sera constituido pelos cargos efetivos integrantes do plano de
carreiras e cargos de que trata esta lei e pelos professores visitantes, professores visitantes
estrangeiros e professores substitutos.

506 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 94.

507 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 94.
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Toledo. A autora ressalta que a liberdade de catedra tem por protagonista prima
facie o docente, mas esta abrangeria todo o seu entorno, sendo ato que envolve
dois movimentos necessarios, dos docentes e dos discentes. A autora ainda aborda
a duplice dimensdo do tema formada pela liberdade de ensinar e de aprender.5%
Esta relacao sera retomada no proximo topico.

Tratadas algumas questfes a respeito dos titulares do direito a liberdade de
ensino, cumpre informar quem séo os destinatarios desse direito. Aparentemente a
resposta mais adequada é a que vislumbra que o Estado e os particulares situam-se
no polo passivo desta relacdo. Assim, verifica-se que esse direito possui eficacia

publica e privada.>®® Portanto, seja na perspectiva subjetiva, ou em uma perspectiva

508 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017, p. 2-4. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cle83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

509 Nado serd possivel desenvolver essa questdo, mas algumas notas fazem-se necessarias. Nos
termos da doutrina de Canotilho, o art. 18°/1 da Constituicdo portuguesa estabelece a vinculagéo das
entidades publicas através das normas de direitos, liberdades e garantias. Seriam destinatarios,
nesses termos, todos os poderes estatais (legislativo, administrativo e judiciario). O mesmo
dispositivo também consagra a eficacia desses mesmos direitos, liberdades e garantias e de direitos
analogos na ordem privada. O autor refere que a doutrina denomina esta eficacia de horizontal.
Afirma ainda que essa eficacia pode se dar, de acordo com duas teorias classicas que cuidam do
tema, da seguinte forma: teoria da eficacia direta ou imediata, que reconhece eficacia absoluta aos
direitos, liberdades e garantias, além dos direitos analogos, que seriam aplicados diretamente as
relacdes das entidades privadas sem a necessidade de mediacdo concretizadora; e teoria da eficicia
indireta ou mediata, segundo a qual tais direitos teriam uma eficécia indireta nas relacdes privadas,
vinculando diretamente o legislador, que seria obrigado a conformar as referidas relagdes de acordo
com as normas de direitos, liberdades e garantias. Conforme: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., 162 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 438-448.
Na doutrina brasileira, dentre outras obras doutrinarias, cabe informar o posicionamento de Ingo
Sarlet, que prefere a terminologia vinculagao dos particulares as relagdes privadas ou eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. O autor parte da diferenciacéo entre o Estado
liberal de Direito e o Estado social de Direito para, diante dessa nova concepc¢do de Estado, bem
como de sociedade, discutir a necessidade de uma eficacia dos direitos fundamentais que va além
das relagBes entre os individuos e o Estado. Assim, admite o autor o posicionamento de Vieira de
Andrade, no sentido de que os direitos fundamentais seriam principios constitucionais que, por forca
do principio da unidade do ordenamento juridico, aplicar-se-iam a toda a ordem juridica, inclusive
privada, bem como que ha a necessidade de se proteger os individuos contra atos atentatérios de
outros particulares. Além disso, o autor também traz a baila a discussdo entre a eficacia direta ou
indireta das normas de direito fundamental as relag6es privadas, concluindo que se inclina a entender
gue no direito brasileiro utilizar-se-ia de uma vinculagao direta (imediata) também dos particulares aos
direitos fundamentais. Reconheceu também que esse modo de aplicacdo dos direitos fundamentais
as relagBes entre particulares ndo é uniforme, sendo necessérias solugdes diferenciadas com o uso
da ponderacdo e da proporcionalidade. A justificativa para tal entendimento se encontraria na
aplicabilidade direta das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, ressaltando a
possibilidade de conflitos entre a vinculagédo de particulares e o principio da autonomia privada, o que
pressupde uma andlise topico-sistematica, similar & colisdo de direitos fundamentais de diversos
titulares, onde se deve buscar solugdo na ponderacdo de valores, almejando-se a concordancia
pratica. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 393-402.
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objetiva, cabem ao Estado e aos particulares os deveres de abstencéo, respeito,
promocado e protecdo do direito a liberdade de ensinar. No caso dos particulares,
podem-se imaginar atitudes atentatérias desta norma de direito fundamental
oriundas de diversos agentes privados, tais como os dirigentes de instituicbes de
ensino, os pais de discentes, além de outros.

Amanda Travincas aborda essa questéo tratando a liberdade de ensinar como
um direito multifuncional. Para a autora, forma-se uma rede de relagcées entre os
titulares e destinatarios de um direito fundamental e, na perspectiva de uma
dogmatica unitaria dos direitos fundamentais, todos os direitos evocam, a um so
tempo, posicdes de ndo intervencéo, de protecdo e de promocédo. Essa relacao entre
titulares e destinatarios seria, portanto, duplice, pois tem feicdo negativa, que exige
abstencdo, e positiva, no sentido de necessitar de condutas, faticas ou normativas,
de promocéo e protecdo. A partir disso, a autora informa dois planos de observacao.
O primeiro seria interno por se referir aos atores que dialogam dentro das
instituicbes de ensino e envolvem os professores, o corpo diretivo institucional, os
alunos e os demais profissionais da instituicdo. No plano externo estaria o Estado, a
sociedade (imediatamente representada pelas familias dos alunos) e o mercado®°.
O ponto de observacdo desses planos seriam os professores, pois titulares do
direito, e a liberdade de ensino pode sofrer impactos internos e externos.5!!

Posicdo semelhante a distingdo entre os plano externo e interno é a adotada
por Dworkin. Defende o jurista que a liberdade académica impde dois niveis de

isolamento. Um primeiro que isola as instituicbes de ensino superior das instituicées

510 Com relacdo ao mercado, € interessante trazer o posicionamento de Fabio Comparato, exposto
em Conferéncia na Faculdade de Educacéo da Universidade de Sdo Paulo em 1986. Tratando sobre
0 tema: Estado e sociedade civil no desempenho das tarefas educacionais, o autor, ao abordar o
quarto dilema sobre a educacado, que se refere a educacdo politicamente neutra versus educacdo
politicamente orientada, afirma o pseudoneutralismo politico da educac¢do para o mercado, haja vista
que ela corresponderia a filosofia politica do liberalismo, em que as atividades politicas seriam
excluidas das atividades normais da sociedade civil. Portanto, Estado e sociedade civil estariam
separados. Conforme: COMPARATO. Fabio Konder. Educacéo, Estado e Poder. S&do Paulo: editora
brasiliense, 1987, p. 118-119. Ainda nesse aspecto chama a atengdo o posicionamento de
Boaventura de Sousa Santos. O autor, ao tratar sobre a relacdo Universidade e Escola Publica,
destaca que instituicdes privadas, sob a égide da globalizacéo neoliberal, tém assumido algumas das
funcdes da universidade publica no desenvolvimento da educacdo publica. Essa mudanga
manifestar-se-ia na primazia das metodologias quantitativas, em estudos de carater avaliativo e de
diagnésticos informados pela racionalidade econémica e na preocupacdo com a medicdo de
resultados da aprendizagem, através da aplicacdo de testes padronizados. Além disso, ganharam
centralidade na agenda educacional os seguintes temas: eficiéncia; competicdo; performance; choice
e accountability. Conforme: SANTOS. Boaventura de Sousa. A universidade do século XXI: para
uma reforma democrética e emancipatoria da universidade. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p. 81.

511 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 95-96.



164

politicas e das poténcias econémicas e um segundo que isola os académicos dos
administradores da universidade.>'? Tal questdo esta diretamente relacionada com o

conteudo do direito e sera analisada a seguir.

4.5 Conteudo da liberdade académica e da liberdade de ensinar

4.5.1 Nocgdes introdutorias e opgdes realizadas

Para que fosse possivel realizar o estudo sobre o ambito de protecdo da
liberdade académica e da liberdade de ensinar, antes se fez necessario um estudo
sobre interpretagdo constitucional e ambito de protecdo dos direitos fundamentais,
tarefa que foi realizada em capitulos antecedentes. Optou-se, naquele momento,
pela realizacdo de uma sucinta abordagem sobre algumas discussées envolvendo a
interpretacdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais, além do estudo de teorias
sobre o suporte fatico, o ambito de protecdo e as restricbes aos direitos
fundamentais.

Neste ponto do trabalho serdo utilizadas as premissas estudadas,
acrescentando-se a tomada de posicdo sobre quais teorias, dentre as estudadas,
serdo adotadas para o presente tépico. Além disso, serdo enfrentadas as
especificidades que envolvem o direito a liberdade académica e a liberdade de
ensinar, tendo sempre como pressuposto, além dos estudos de dogmética dos
direitos fundamentais, os estudos realizados sobre a protecédo integral de criancas e
adolescentes e sobre o direito a educacdo. Assim, partindo-se das nocbes de
interpretacdo dos direitos fundamentais, é preciso buscar o ambito de protecéo da
liberdade académica e da liberdade de ensinar.

Inicia-se, retomando que ambito de protecdo refere-se aos atos, fatos ou
posicBes juridicas protegidas pela norma garantidora do direito fundamental®'3. No
presente texto, adotar-se-4 um modelo de suporte fatico restrito, portanto, alguns
estados, acdes ou posic¢des juridicas ndo estariam protegidas pela norma de direito

fundamental. O fundamento da utilizacdo desse modelo decorre do que se

512 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducdo de Marcelo Brandédo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 393-394.

513 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conte(ido essencial, restricbes e eficacia. 2.
ed. 42 tir. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 72.
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considerou uma interpretacdo mais adequada da Constituicdo. Com relacdo as
restricbes a direitos fundamentais, entende-se pela aplicacao da teoria externa.

Admite-se o posicionamento, ja enunciado no tépico sobre interpretacdo dos
direitos fundamentais, segundo o qual deve ser considerada a nogcdo de pré-
compreensao e a sua relevancia, assim como a importancia do intérprete para a
interpretacdo, e que o real conteddo de uma norma somente se revela em sua
aplicacdo concreta. A partir disto, reconhece-se, também, como afirmado por Konrad
Hesse®4, que ¢é tarefa da teoria constitucional a fundamentacdo da pré-
compreensao. Assim, possui extrema importancia a utilizacdo da interpretacao
constitucional, com seus métodos e principios para, tendo por base o texto da
Constituicao, buscar-se auxiliar na definicdo do ambito de protecdo adequado para a
liberdade académica e para a liberdade de ensinar.

Acolhe-se que a concretizagdo necessita da situacdo real, todavia a
dogmatica juridica pode ajudar nessa tarefa, tracando alguns contornos em abstrato
ao direito fundamental, com base no texto constitucional e na experiéncia juridica, o
que diminui a possibilidade de subjetivismos e aumenta a racionalidade e
legitimidade da decisdo, mesmo que essa fundamentacédo realizada pela teoria dos
direitos fundamentais deva ser confirmada e corrigida na pratica, nos termos do
método hermenéutico-concretizador.

Esta interpretacdo deve ser realizada através da utilizagdo de alguns dos
principios de interpretacdo constitucional estudados. O primeiro principio a ser
lembrado é o da unidade da Constituicdo, segundo o qual a Constituicdo deve ser
interpretada como um todo, ou seja, deve-se buscar uma interpretacdo que dé
sentido a um dispositivo em harmonia com o restante do texto constitucional.

Outro principio interpretativo a ser retomado, que pode auxiliar na definicdo
do suporte fatico de um direito fundamental, é o principio da efetividade dos direitos
fundamentais, segundo o qual se deve dar preferéncia a interpretagcdo que
reconheca maior efetividade aos direitos fundamentais.

Por fim, tem-se o principio da concordancia pratica, que prevé a coordenacao
de bens juridicos constitucionais em conflito, buscando-se limites reciprocos e

harmonizacao para evitar o sacrificio total de uns em relagdo aos outros.

514 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional: textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 109-110.
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Pelo uso desses principios é possivel a exclusdo de certas condutas, por
exemplo, cuja protecéo por preceito de direito fundamental ocasionaria uma evidente
desarmonia entre este e outros direitos ou bens constitucionais, ou a Constituicao
como um todo.

Ressalte-se que ndo se estd querendo afastar, em abstrato, todas as
posicbes de conflitos entre direitos fundamentais, entretanto ha situacfes cuja
protecdo parece entrar em conflito com o texto do restante da Constituigao.
Ademais, a tentativa de estabelecer contornos ao ambito de protecdo de um direito
fundamental ndo afasta a possibilidade de sua alteracao, principalmente diante da
situacdo concreta. Todavia, este estabelecimento pode acarretar a necessidade de
um aumento do 6nus argumentativo do intérprete, o que parece salutar.

Desta forma, a adocdo de um posicionamento de suporte fatico amplo parece
nao valorizar a interpretacdo do texto constitucional, transportando a discussao
sobre os direitos fundamentais diretamente para a esfera de sua ponderacao. Além
disso, transfere, equivocadamente, para a decisdo do intérprete, parte das escolhas
que ja foram direcionadas pelo Constituinte.

Entende-se também que deve ser adotada como teoria dos direitos
fundamentais a teoria dos valores, em seu terceiro periodo, com a qualificacdo dos
direitos fundamentais como principios, de acordo com a teoria dos principios ja
admitida no texto, isto €, a de Robert Alexy, todavia com modificacdes.

Devidamente justificadas essas escolhas, passa-se a definicao,

primeiramente, do contetudo da liberdade académica.

4.5.2 Conteudo da liberdade académica

A primeira posicdo que se observa é a trazida por Amanda Travincas.
Segundo a autora, que segue 0s ensinamentos de Robert Post e, por conseguinte,
das Declaracbes de 1915 e 1940 da Associacdo Americana de Professores
Universitarios (AAUP)>®, a liberdade académica compreenderia a liberdade de

515 Trata-se de associacdo formada com o intuito de proteger a liberdade como um direito subjetivo
dos professores e que originou as Declara¢des de 1915 e 1940. Conforme: TRAVINCAS, Amanda C.
Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a liberdade de ensinar e seus
limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 32-33.
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pesquisar e divulgar o pensamento, ensinar em sala de aula, manifestacdo
extramuros e discurso intramuros, fora da sala de aula.>6 517

A primeira das dimensdes da liberdade académica refere-se a liberdade de
pesquisar e publicar os resultados, o que demonstra a sua intima relagdo com a
producdo do conhecimento. Nessa dimensao a autora, reportando-se a Robert Post,
levanta a questdo da discussdo que envolve o que se considera por conhecimento
relevante, que geraria essa protecao, enquanto o conhecimento considerado nao
relevante poderia ser restringido. A dificuldade se encontra na definicdo do que pode
ser considerado como conhecimento relevante, haja vista que tal definicdo possui
carater de subjetivismo, devendo ser criados critérios para auxiliar nessa escolha. A
autora ainda ressalva que a inexisténcia de qualquer restricdo a pesquisa, poderia
ocasionar a sua incidéncia sobre qualquer conteido e de qualquer forma, o que
afastaria a propria concepc¢éo de conhecimento cientifico.>18

Chama-se a atencdo, nesse ponto, para o0 posicionamento de Claudia
Mansani Queda de Toledo. Segundo a autora, a pesquisa, qualificada pela
liberdade, tornou-se um imperativo para a qualidade de ensino. Assim, o objetivo na
construcdo do conhecimento através da pesquisa seria de que o ensino nao se trate
apenas de um repasse e armazenamento de informacdes, mas no aprendizado de
processos, na capacidade de entender e analisar o objeto. A aula passaria a ser
uma consequéncia da pesquisa, producao e divulgacdo do conhecimento. No caso
das universidades, a autora bem se lembra do disposto no caput do art. 207, da
Constituicdo, que traz o principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e
extenséao. 519

Nesse ponto, € possivel concordar com a autora, no sentido dessa relacao
entre pesquisa e ensino. Como se observa, a liberdade de pesquisa e divulgagéao

516 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 37-38.

517 De acordo com a Declaracao de Principios de 1940 da Associacdo Americana de Professores
Universitarios, estaria inserida na liberdade académica: a liberdade de pesquisar e divulgar os
resultados da pesquisa; a liberdade de ensinar em sala de aula e a liberdade de manifestacdo
extramuros como cidadaos. AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1940.
Statement of Principles on Academic Freedom and Tenure. Disponivel em:
https://www.aaup.org/file/1940%20Statement.pdf Acesso em: 09 out. 2019.

518 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 38-39.

519 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017, p. 16. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3c1e83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.
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prevista no art. 206, Il, da Constituicdo, estd inserida no contexto educacional.
Assim, parece haver diferenca parcial entre 0 seu ambito de protecédo e o ambito de
protecdo da livre expressdo da atividade cientifica, que seria mais abrangente,
prevista no art. 5°, IX, da Constituigéo.

A segunda das dimensdes da liberdade académica abordadas é a liberdade
de manifestacdo extramuros. Trata-se da expressdo de professores na condicao de
cidaddos. O que definiria 0 ambito de protecdo da expressdo extramuros seria 0
contetdo da fala. Portanto, quando o professor se manifesta sobre assuntos de
interesse publico, ndo inseridos em sua area de expertise, ainda que na instituicao,
estara protegido por essa dimenséo da liberdade académica.>?°

A autora traz duas questbes relacionadas a protecdo da expressao
extramuros. A primeira refere-se a dificuldade de separar, no contetudo do discurso,
0 que seria matéria relacionada a expertise do professor, em razdo da
interdisciplinaridade do conhecimento cientifico. Tal fato, segundo alega, originou a
dimensdo extramuros, pois essa seria um reforgo protetivo, conferido ao professor
frente as instituicbes, que poderiam cerced-lo em razdo de suas convicgdes
pessoais. A segunda questdo refere-se a utilizacdo da dimensdo extramuros como
uma imunidade profissional para impedir que normas institucionais tenham
repercussdo para fora da relagéo profissional e possam acarretar censura.>?!

Ainda sobre a dimensdo extramuros da liberdade académica é importante
trazer duas observacdes. A primeira refere-se ao que foi denominado principio
controlador, inserido pela Declaracdo sobre o Discurso Extramuros da AAUP, de
1964, de acordo com o qual a expressao de um docente como um cidadao ndo pode
ser motivo para a sua demissao, salvo se demonstrar a incapacidade técnica do
docente.5?? A segunda observacdo, nos termos do posicionamento de Ingo Sarlet e
Amanda Travincas, alude-se ao fato de que € a condi¢cdo de docente, ndo o seu
lugar de expresséo, que acarreta a inclusdo de sua conduta no ambito de protecéo

da liberdade académica, inclusive no que atine a liberdade de expressao

520 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 40-41.

521 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 41-42.

522 SARLET, Ingo Wolfgang; TRAVINCAS, Amanda Costa Thomé. O Direito Fundamental a Liberdade
Académica — Notas em torno de seu ambito de protecdo — a acdo e a elocucdo extramuros. In:
Espaco Juridico Journal of Law, v. 17, n. 2, publicado em 31 ago. 2016, p. 534. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/10328/pdf. Acesso em: 03 ago.
20109.
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extramuros. Assim, em situacao fatica, poderia ocorrer uma concorréncia aparente
entre a dimenséo extramuros da liberdade académica e a liberdade de expresséo do
docente que, em razdo da especialidade, deveria ser resolvida em proveito da
liberdade extramuros.>23

Amanda Travincas reconhece que existe oposicdo a inclusdo da dimensao
extramuros na liberdade académica. Tais objecbes fundamentar-se-iam na
afirmacao de que ela pertenceria ao ambito de protecéo da liberdade de expressao,
pois a manifestagdo do pensamento se daria na condigdo de cidaddo e ndo de
profissional. Entretanto, entende, seguindo Robert Post, que a sua inclusdo na
liberdade académica seria um reforco a protecdo do profissional, diante da
dificuldade de distingéo entre as falas na condicéo de profissional e na condicao de
cidad&o.>**

A terceira dimensdo da liberdade académica trata-se de sua dimensao
intramuros. Essa dimenséo néo foi inserida nas Declaracdes de 1915 e de 1940, da
AAUP. Essa dimensao também né&o se relaciona a area de estudo do professor,
referindo-se ao direito de participacdo docente nas decisbes de natureza
administrativa, relacionadas as politicas institucionais. A dimenséao esta relacionada
com um carater democratico da gestdo do ensino e, assim, confere ao docente a
condicdo de criador de normas institucionais e, portanto, autorregulador de sua
conduta.>?®

A protecdo dessa dimensdo, em nossa Constituicdo, pode ser fundamentada
no inciso VI, do art. 206, que prevé a gestdo democratica do ensino publico, na
forma da lei.>?¢

Por fim, tem-se a liberdade de ensinar®?’, como dimensdo da liberdade
académica. A liberdade de ensinar envolveria decisdes relacionadas ao conteudo a

523 SARLET, Ingo Wolfgang; TRAVINCAS, Amanda Costa Thomé. O Direito Fundamental a Liberdade
Académica — Notas em torno de seu ambito de protecdo — a agdo e a elocucdo extramuros. In:
Espaco Juridico Journal of Law, v. 17, n. 2, publicado em 31 ago. 2016, p. 543. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/10328/pdf. Acesso em: 03 ago.
20109.

524 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 61-62.

525 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 44-45.

526 Esse principio também esta previsto no art. 3°, VIII, da Lei 9.394 de 1996. O art. 14, do mesmo
diploma legal, determina que os sistemas de ensino definirdo as normas da gestdo democratica do
ensino publico na educacgdo basica, nos termos de suas peculiaridades e de acordo com o principio
da participacdo dos profissionais da educacdo na elaboracdo do projeto pedagdgico da escola e o
principio da participagcao das comunidades escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes.
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ser ensinado e ao método de ensino que sera utilizado. Além disso, ainda sobre o
pensamento de Amanda Travincas, as controvérsias em torno da liberdade de
ensinar situar-se-iam em torno das seguintes dificuldades principais: a delimitacéo
do conteudo a ser lecionado por determinado professor, em razdo da dificuldade de
compartimentalizacdo do saber e da existéncia de conhecimento transversal que,
apesar de ndo pertencer a uma disciplina curricular, pode auxiliar na compreensao
do objeto de estudo; a clivagem entre ensino e doutrinagdo, sendo que, nos termos
da autora, essa Ultima sufoca a critica e a contraposi¢do; o ultimo ponto refere-se a
possibilidade de professores exporem comentarios controversos que podem afetar a
sensibilidade do corpo discente, isto é, se esses possuem o direito de ndo se
sentirem ofendidos pelo ensino, em razédo de uma perspectiva diversa.>?8

Necessario se faz a realizacdo de algumas ponderacBes sobre essa
classificagcdo em dimensdes da liberdade académica.

Seguindo uma interpretacdo mais literal do art. 206, Il, da Constituicao,
Claudia Mansani Queda de Toledo entende que ha quatro formas de liberdades
pedagdgicas, que seriam a liberdade de aprender, a liberdade de ensinar, a
liberdade de pesquisar e a liberdade de divulgar o pensamento, a arte e o saber.
Todas elas “[...] modalidades de liberdade relacionadas a concretizacdo do direito
fundamental a educacéo”.>?°

A liberdade de aprender, que também esta prevista no art. 206, I, da
Constituicdo, possui intima relagdo com a liberdade de ensinar. Nos termos da
Declaracédo de Principios de 1915 da AAUP a liberdade académica possuiria duas

aplicacoes. A primeira para a liberdade do professor e a segunda para a liberdade

527 O presente texto abordara a liberdade de ensinar como uma liberdade do professor. Ha doutrina
gue entende que o conteldo da liberdade de ensino possui trés aspectos. Nesse sentido Saloméo
Barros Ximenes que, citando Jorge Miranda, defende os seguintes aspectos: o direito dos pais e
estudantes quanto a escolha de escola diferente da ofertada pelo Estado; o direito de criagdo de
escola privada ou ndo estatal; e a liberdade académica de professores e alunos na escola. Conforme:
XIMENES, Salomao Barros. Direito a Qualidade na Educacéo Bésica: Teoria e Critica. Sao Paulo:
Quatrtier Latin, 2014, p. 191.

528 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 45-47.

529 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Céatedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2017, p. 12-13. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cle83a0.pdf.
Acesso em: 22 jul. 2019.
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dos alunos (Lehrfreiheit e Lernfreiheit). Entretanto, o relatorio ressalva que a
liberdade que sera seu objeto é a do professor.>30

A liberdade de aprender, que pertence aos discentes, outra parte do processo
de ensino-aprendizagem, nos termos de Horacio Wanderlei Rodrigues e Andréa de
Almeida Leite Marocco, esta ao lado e possui 0 mesmo patamar da liberdade de
ensinar. Segundo esses autores, a liberdade de aprender determina que, além do
ponto de vista do professor, caberia a esse expor 0os demais pontos de vista e
teorias sobre o contetdo especifico, assim como os seus fundamentos. Além disso,
a discordancia de ideias ndo deveria afetar os alunos e esses também poderiam
adotar uma teoria diversa da escolhida pelo docente, desde que cientificamente
aceita. Assim, caberia ao professor expor, a0 menos, 0s principais pontos de vista
sobre um tema, propondo uma perspectiva critica.>3!

Concorda-se com 0s termos expostos pelos autores no que se refere a tratar-
se a liberdade de aprender de um direito dos discentes, que esta no mesmo patamar
da liberdade de ensino e confere a esses a possibilidade de discordar
cientificamente da posicdo docente, sem discriminagcdes, e de receber um ensino
com perspectiva critica. Todavia, a defesa de que caberia ao professor ensinar todos
0s demais pontos de vista aos alunos, ou 0s principais, parece se tratar de uma
exigéncia que guarda dificuldades. Seria possivel ao docente ensinar todos 0s
tépicos de sua disciplina, trazendo todos os pontos de vista contrarios? Caso nao
seja possivel, quem deve determinar quais seriam as principais teorias ou pontos de
vista a serem ensinados? Se a resposta for o professor, essa escolha deveria se
inserir na liberdade de ensino e ndo na liberdade de aprender. Ademais, devem ser
levadas em consideracdo as especificidades das disciplinas e das situacdes
concretas que podem influenciar a escolha do professor.

Tais questdes relacionadas a relacdo entre a liberdade de ensino e a
liberdade de aprender serdo retomadas ao se tratar sobre os limites a liberdade de

ensinar.

530 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 1915. Declaration of Principles
on Academic Freedom and Tenure. Disponivel em:
<http://www.aaup-ui.org/Documents/Principles/Gen _Dec_Princ.pdf > . Acesso em: 11 set. 2019.

531 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de Catedra e
a Constituic@o Federal de 1988: Alcance e Limites da Autonomia Docente. p. 10-11. Disponivel em:
https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra_unifor.pdf. Acesso em 24
ago. 2019.
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Ainda no contexto do contetdo da liberdade académica cumpre inserir neste
estudo a previsdo da primeira parte do art. 206, Ill, da Constituicdo. O dispositivo
citado refere-se ao pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagogicas. Marcos
Augusto Maliska afirma que a pluralidade de ideias e de concepc¢des pedagogicas
estd compreendida na liberdade de ensinar e de divulgar o pensamento, e 0 objetivo
ao trata-lo em inciso independente foi realcar o pluralismo.53?

Concorda-se com a posicdo desse autor. Entretanto, nos termos da
Constituicdo, entende-se que a pluralidade de ideias e de concepcdes pedagdgicas
€ principio que estd compreendido em todas as formas de expressdo da liberdade
académica, norteando-a.

Registre-se que a ideia de pluralidade, assim como a de tolerancia e
diversidade, que estdo umbilicalmente ligadas aquela, encontram-se dispostas em
diversos preceitos constitucionais. O proprio preambulo da Constituicdo prevé que o
Estado Democratico de Direito esta destinado a assegurar certos valores, como
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, o que
reconhece a existéncia de uma sociedade pluralista.>33

Observa-se, portanto, que o principio da pluralidade de ideias e de
concepcles pedagogicas reforca esse conceito de pluralidade, que se difunde por
toda a Constituicdo, inserindo-o na liberdade académica e no proprio direito a
educagdo. Como bem observa Marcos Augusto Maliska, a Constituicdo procurou
instituir um Estado Democratico de Direito comprometido com o respeito a
pluralidade. Além disso, é necessaria uma escola com educacéo plural, educacéo da

tolerancia, para uma sociedade plural.>3*

532 MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educacgao e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 179.

533 Também podem ser citados como exemplos de busca pela pluralidade: o art. 1° V, da
Constituicdo, que dispde sobre os fundamentos da Republica e determina o pluralismo politico; o art.
39, da Constituicdo, que trata sobre o objetivo fundamental da Republica de promover o bem de
todos, sem preconceitos ou discriminagdes; o art. 5°, VIII, da Constituicdo prevé que ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filoséfica ou politica, salvo se a
invocar para eximir-se de obrigacdo a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa,
conforme lei; o art.5°, XLI, da Constituicdo determina a puni¢cao de qualquer discriminagdo atentatoria
aos direitos fundamentais e o inciso subsequente, isto €, o inciso XLIl prevé que o racismo constitui
crime inafiancavel e imprescritivel; o inciso, V, do 83° do art. 215, da Constituicdo trata do Plano
Nacional de Cultura visando o desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das acbes que
conduzem a valorizagdo da diversidade étnica e regional; o art. 216-A, da Constituicdo, que trata do
Sistema Nacional de Cultura, traz, no inciso | de seu 8§1°, o principio da diversidade das expressfes
culturais.

534 MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educacao e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 181.
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A Lei de diretrizes e bases da educacédo (Lei 9.394 de 1996) reforca essa
compreensao em seu art. 3°, Ill e 1V, que preveem, respectivamente, a pluralidade
de ideias e de concepc¢lBes pedaglgicas e o respeito a liberdade e apreco a
tolerancia.>3®

Ademais, € interessante trazer o posicionamento de Horacio Vanderlei
Rodrigues e Andréa de Almeida Leite Marocco, para quem a liberdade académica,
compartilhada (professores, pesquisadores e alunos) e contextualizada (sistemas e
planejamentos educacionais, realidade social), pressupde o debate critico
apreciativo e a tolerancia, ndo sendo mera manifestacdo de opinido. Esta liberdade
incluiria as liberdades de aprender, de ensinar, de pesquisar e de divulgar o
conhecimento.5%6

Diante do exposto, fica mais clara a possibilidade de se tracar o ambito de
protecdo da liberdade académica. Segue-se o0 posicionamento segundo o qual o
ambito de protecado da liberdade académica compreende o ambito de protecdo das
liberdades de aprender, ensinar e pesquisar e divulgar o conhecimento, cuja
previsdo se encontra no inciso Il, do art. 206, da Constituicdo. Ademais, insere-se
em seu contetdo a pluralidade de ideias e de concepcbes pedagodgicas, cuja
previsao se encontra no inciso Ill, do mesmo artigo da Constituicao.

Com relacdo a dimensao intramuros, cuja previsdo se encontra no inciso VI,
do art. 206, da Constituicdo, que trata sobre a gestdo democratica do ensino publico,
resta davida sobre a sua inclusédo no contexto da liberdade académica ou o seu
estudo como um principio independente do ensino. Em uma interpretacéo literal do
texto constitucional, verifica-se que ela se aplicaria somente ao ensino publico, o que
parece afasta-la da liberdade académica, cujo ambito envolve também o ensino
privado. Em uma analise sobre o art. 14, da Lei 9.394 de 1996, que trata da gestédo
democréatica do ensino publico na educagéo basica, constata-se que o0 primeiro
principio refere-se especificamente a participacdo dos profissionais de educacdo na
elaboracdo do projeto pedagogico da escola, o que tem profunda relacdo com a

liberdade académica. O segundo principio, por sua vez, diz respeito a participacao

535 O art. 26, 84°, do mesmo diploma legal, determina que o ensino de histéria do Brasil levara em
conta as contribuicbes das diferentes culturas e etnias para a formacdo do povo brasileiro, em
especial as de matrizes indigenas, africanas e europeias.

53 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de Catedra e
a Constituicdo Federal de 1988: Alcance e Limites da Autonomia Docente. p. 22-23. Disponivel em:
https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra_unifor.pdf. Acesso em 24
ago. 2019.
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das comunidades escolares e locais em conselhos escolares, o que se aparta da
liberdade académica, aproximando-se da nocédo de democracia.>?’

Assim, a possibilidade de inclusdo da dimensé&o intramuros na liberdade
académica, no direito brasileiro, trata-se de tema que requer um estudo mais
aprofundado.

No que atine a dimensdo extramuros, apesar dos relevantes argumentos
apresentados, entende-se que se trata de dimensdo néo incluida na liberdade
académica, nos termos do direito brasileiro. O instituto da liberdade extramuros foi
elaborado no contexto juridico norte-americano. Nesse contexto, a abordagem
juridica da liberdade académica costuma ser atribuida a duas tradicGes. A primeira
tradicdo entende que a liberdade académica ndo possui expressa previsdo
constitucional, decorrendo da Primeira Emenda como uma manifestacdo da
liberdade de expressao, em interpretacdo conjunta a Nona Emenda a Constituicao,
gue nao obsta a identificacdo de outros direitos ndo enumerados, conforme
entendimentos da Suprema Corte.>*® Verifica-se, assim, clara relagdo entre a
liberdade de manifestacdo em geral e a liberdade académica. A segunda tradicéo de
abordagem da liberdade académica que, segundo Amanda Travincas, a percebe
como uma diretriz profissional, desenvolveu-se a partir da Declaracdo de Principios
sobre Liberdade e Estabilidade Académica de 1915 da AAUP e admitiu, como
contetido da liberdade académica, a liberdade de manifestacéo extramuros.53°

Diferentemente do contexto norte-americano, no caso brasileiro ha expressa

previsao constitucional com relacdo ao contetudo da liberdade académica, como ja

537 E interessante trazer o pensamento de Boaventura de Sousa Santos. O autor trata sobre a
democracia externa e interna da universidade. Para o autor a ideia de democracia externa confunde-
se com a responsabilizacdo social da universidade, trata-se da criacdo de um vinculo politico
orgénico entre a universidade e a sociedade. Tal democracia poderia ser exercida, por exemplo, por
conselhos sociais, social e culturalmente diversos. A democracia interna, por sua vez, possui 0S
mecanismos que sustentam a liberdade académica e barrariam a proletarizacdo de docentes e
pesquisadores. A participacdo nos 6rgdos de democracia interna deve ser informada pelos principios
de acdo afirmativa, trazendo para os conselhos o0s grupos e interesses sociais distantes da
universidade. Conforme: SANTOS. Boaventura de Sousa. A universidade do século XXI: para uma
reforma democratica e emancipatoria da universidade. 3. ed. S&do Paulo: Cortez, 2011, p. 98-102.

538 Este é o posicionamento juridico de Amanda Travincas, que cita como precedentes da Suprema
Corte Norte-Americana: Adler vs. NY Board of Education (1952) e Sweezy vs New Hampshire (1957).
Conforme: TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil:
a liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 30-32. Este
também é o posicionamento de RANIERI, Nina. Quem tem medo da liberdade académica? In: Jornal
da USP, 10 jun. 2019. Disponivel em: https://jornal.usp.br/artigos/quem-tem-medo-da -liberdade-
academical Acesso em: 22 jul. 2019.

539 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 32-33.
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se verificou, em seus incisos Il e lll, do art. 206. Nesses dispositivos ndo ha mencéao
com relacdo a liberdade de manifestacdo extramuros. Assim, diante dessa
circunstancia, parece estar reforcado o argumento de que a liberdade de
manifestagcdo extramuros, por se tratar de manifestacdo do docente enquanto
cidaddo, ndo deve encontrar guarida no ambito de protecdo da liberdade académica,
mas sim na liberdade de manifestacdo do pensamento, prevista nos incisos IV e IX,
do art. 5°, da Constituicao.
Feitas essas ponderacdes, iniciar-se-a o estudo da liberdade de ensinar.

4.5.3 Conteudo da liberdade de ensinar

Algumas ponderacdes sdo relevantes. Em primeiro lugar, ndo foram feitas
grandes observacdes, até o momento, sobre a diferenciacdo entre a aplicacdo da
liberdade académica a educacéo basica e ao ensino superior. Tal decisdo decorreu
do fato de que pareceu possivel realizar um estudo mais genérico da liberdade
académica até a abordagem especifica da liberdade de ensinar, além do que a
maior parte dos textos que cuidam da liberdade académica refere-se ao ensino
superior.

A segunda observacao refere-se a aplicacdo, neste tdpico, da interpretacéo
constitucional considerada mais adequada para a definicdo do ambito de protecéao
da liberdade de ensino. Esta operacdo, que se utilizara dos conceitos das partes
anteriores desse estudo, nao foi totalmente realizada no tépico anterior para que ndo
houvesse redundancias com o presente. Entretanto, boa parte do que for dito,
aplica-se a liberdade académica como um todo. Relembre-se, ainda, que a
interpretagdo constitucional ndo prescinde do caso concreto, sendo possivel
somente o aclaramento de alguns contornos dos direitos em abstrato.

A segunda observacdo possui relagdo com a primeira, ou seja, o fato de
existirem distincbes no que se refere a liberdade de ensino na educacdo basica
acarreta algumas especificidades em sua interpretacéo constitucional. Assim, ha que
se realizar seu estudo levando-se em consideragdo as especificidades que
envolvem os discentes dessa relacdo de aprendizagem, no atual contexto
constitucional.

Por fim, cumpre deixar registrado que o estudo da liberdade de ensino

abordard diretamente o ensino publico. Entretanto, a maior parte do que for



176

analisado pode ser aplicada ao ensino privado, em razdo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais.

Portanto, feitas as observagfes, para iniciar a realizacdo da definicdo do
ambito de protecdo da liberdade de ensino, retoma-se algumas explicacdes ja
formuladas sobre o tema e que ja delinearam parte de seu conteudo.

Primeiramente, a liberdade de ensino possui natureza juridica de direito
fundamental fora do catdlogo, estando expressamente prevista na Constituicao.
Desta maneira, a ela deve ser aplicado o regime juridico proprio dos direitos
fundamentais.

Além disso, resta claro que os titulares do direito a liberdade de ensino, na
educacdo escolar basica, devem ser os profissionais que exercam atividades de
docéncia na educacao formal e que estejam em efetivo exercicio. Os destinatarios,
por sua vez, sao o Estado e os particulares. Observa-se também que a relacdo entre
titulares e destinatarios seria daplice, ja que possui feicdo negativa, relacionada a
abstencdo, e positiva, no que se refere as condutas de protecdo e de promocao
desse direito. Ademais, a liberdade de ensino poderia sofrer impactos no plano de
observacéo interno, isto é, dentro das instituicdes de ensino, e no plano externo®%?,
decorréncia do Estado, da sociedade e do mercado.

A liberdade de ensinar envolve questdes relacionadas ao conteudo a ser
ensinado e ao método de ensino a ser utilizado. Por fim, o principio da pluralidade
de ideias e de concepcdes pedagdgicas, disposto no inciso lll, do art. 206, da
Constituicdo, estd compreendido na liberdade de ensinar e reforca o conceito de
pluralidade, que se difunde por toda a Constituicao.

Estas sdo, resumidamente, as informacfes especificas produzidas até o
momento sobre a liberdade de ensinar. Tais pontos ndo esgotam o tema, que carece

540 Em razdo do objeto deste trabalho abranger a educacdo basica e da falta de previsdo
constitucional especifica, ndo havera o estudo da autonomia universitaria, cuja previsdo se encontra
no art. 207, da Constituicdo. Entretanto, assim como Salomdo Ximenes, entende-se possivel falar
sobre um principio da autonomia pedagdégica e administrativa das escolas, com base no art. 15, da
LDB. Conforme: XIMENES, Salomao Barros. Direito a Qualidade na Educacédo Basica: Teoria e
Critica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 195. O tema pode ser aprofundado com a leitura de Nina
Ranieri, que confere um carater principioldgico a autonomia das universidades, além de, no aspecto
semantico, delimitar autonomia como direcdo propria. Acrescenta a autora que a autonomia possui
uma natureza instrumental, através da qual se entende que somente em face do servico que a
universidade deve prestar a sociedade (ensino, pesquisa e extensao) é que a autonomia pode ser
exercitada. Por fim, a autora traz o que denomina de limites especificos da autonomia, inserindo
neste contexto a liberdade de ensinar e de pesquisar, e a liberdade de administrar-se e de gerir os
seus préprios recursos. Conforme: RANIERI, Nina. Autonomia universitaria: as universidades
publicas e a Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao
Paulo, 2013, p. 143-146.
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de mais contornos especificos. Dois assuntos chamam a atencdo nessa delimitacéo
e necessitam de esclarecimentos. Sao eles: o conteudo que é ensinado e a nocéo

do local onde a relagéao ensino-aprendizado se desenvolve.

v' Abrangéncia da nogédo de sala de aula

Iniciando-se pela questdo que parece ser menos tormentosa, passa-se a
andlise do local onde a relacdo ensino-aprendizagem se verifica e que, portanto,
estaria acobertada pela liberdade de ensino.

Tradicionalmente, entende-se que essa relacdo entre professores e
estudantes ocorre em sala de aula, isto €, o espaco fisico compreendido em uma
instituicdo de ensino, a qual o professor esta vinculado. Assim, ndo resta duvida de
gue a relacdo ensino-aprendizagem que ocorre nesse espaco estd abarcada pela
liberdade de ensino. Entretanto, ha situacfes que parecem acarretar a necessidade
de novas interpretacbes sobre o espaco em que a relacdo educacional se
desenvolve. Discute-se nesse ponto a possibilidade de ensino a distancia.

Como se observa do art. 80, da LDB, o Poder Publico incentivard o
desenvolvimento e a veiculacdo de programas de ensino a distancia (EAD), em
todos os niveis e modalidades de ensino, e de educacédo continuada. O dispositivo é
regulamentado pelo Decreto 9.057 de 1997.54 A utilizacdo de tecnologia da
informagcdo e comunicagdo nos processos de ensino e aprendizagem, somado ao
fato de que estudantes e profissionais de educacdo estejam em lugares e tempos
diversos, faz com que o ensino a distancia ndo se enquadre no conceito tradicional
de ensino em sala de aula.

A AAUP, atenta a essas questbes, apresentou alguns relatérios sobre
liberdade académica e comunicag¢des eletrbnicas. Em relatorio de 2013, fez-se
guestionamento sobre o que constitui “sala de aula”. Em resposta, que faz mengao a
relatorio de 2004, foi registrado que o conceito de “sala de aula” deve ser ampliado

no sentido de incluir a instrucdo que ocorre por meios que nao possuem limites

541 Nos termos do art. 1° do Decreto: “(...), considera-se educacdo a distancia a modalidade
educacional na qual a mediacdo didatico-pedagogica nos processos de ensino e aprendizagem
ocorra com a utilizacdo de meios e tecnologias de informacdo e comunicacdo, com pessoal
qualificado, com politicas de acesso, com acompanhamento e avaliacdo compativeis, entre outros, e
desenvolva atividades educativas por estudantes e profissionais da educag¢do que estejam em
lugares e tempos diversos.” O art. 2°, do Decreto prevé, por sua vez, que a educagao basica e a
educacdo superior poderdo ser ofertadas na modalidade a distancia, nos termos do Decreto.
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fisicos e sala de aula deve englobar todos os locais onde a educacdo ocorre. No
mesmo documento, ap0s chamar a atencéo para o grande incremento de Massive
Online Courses (MOOCs), oferecidos, normalmente, por corporacdes privadas com
fins lucrativos, o relatério reafirma que sala de aula seria qualquer local, real ou
virtual, em que a instrucdo ocorre.>#?

Amanda Costa Travincas traz o seguinte conceito de sala de aula: “(...)
entende-se por sala de aula, no ambito de IES, espacos fisicos e virtuais que
tenham destinacao propria ao ensino formal”. Ademais, em razdo da destinagéo ao
ensino formal, o conceito exclui, segundo a autora, espacos que, embora aptos a
manifestacdo docente, ndo se constituem como plataforma de ensino. A titulo de
exemplo, a autora informa as social networks.>*3 O conceito refere-se ao ensino
superior, mas pode ser aplicado a educacao bésica.

A tematica da utilizacdo da comunicacao eletrénica e dos cursos a distancia e
suas repercussdes sobre a educacdo é matéria de grande atualidade e importancia.
Entretanto, tais discussbes demandam um estudo especifico, o que alargaria
demasiadamente os objetivos deste trabalho.>4

Por fim, ainda sobre a conceituacdo do que pode ser considerada sala de
aula, cumpre trazer duas importantes constatacbes de Amanda Travincas. A
primeira diz respeito aos espacos institucionais onde sdo executadas atividades
condizentes a prética profissional supervisionada, que fazem parte do curriculo, tais
como laboratérios de pratica simulada, que devem ser abarcadas pelo conceito de
sala de aula.>*® Esses locais podem ser utilizados pela educacéo profissional técnica
de nivel médio, prevista na Secao IV-A da LDB.

A segunda observacao acrescenta que a sala de aula abrange todo o espaco

de ensino em que o professor é um representante institucional e realiza o ato de

542 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2013. Academic Freedom and
Eletronic Communications. Disponivel em:
https://www.aaup.org/file/Academic%20Freedom%20%26%20Electronic%20Communications.pdf.
Acesso em: 17 out. 2019.

543 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 115.

544 Para maiores informacdes sobre algumas das questfes envolvidas nesta discussao: AMERICAN
ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2013. Academic Freedom and Eletronic
Communications. Disponivel em:
https://www.aaup.org/file/Academic%20Freedom%20%26%20Electronic%20Communications.pdf.
Acesso em: 17 out. 2019.

544 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018.

545 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 117.
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ensinar. Assim, podera ser considerada atividade em sala de aula a depender do
teor da manifestacdo docente e se estiver na condicdo de representante
institucional. Isso ocorre, normalmente, em palestras fora da institui¢éo.54

Feita essa andlise sobre a abrangéncia do conceito de sala de aula, que
compde o ambito de protecdo da liberdade de ensinar, passa-se a analise do

conteudo a ser ensinado.

v' Conteldo do processo educacional

Neste ponto, o que se pretende aclarar € o alcance da liberdade de ensino
sobre o contetdo do processo educacional, ou seja, o contelado a ser ensinado.
Com base no que foi estudado até o momento, questiona-se se todas as
informacdes transmitidas por um professor, no exercicio da funcdo e no contexto da
sala de aula, devem ser consideradas conhecimento para fins de alcance do ambito
de protecéo da liberdade de ensinar.

De antemé&o, pensando-se em situacdes concretas, € possivel vislumbrar que
ha hipoteses de transmissdo de conteludo, ainda que por professor em sala de aula,
gue nao poderiam ser alcancadas pela protecao da liberdade de ensinar. Pense-se,
por exemplo, no caso de professor de matematica que resolve, durante todo o
periodo de suas aulas, tratar de tema completamente aleatério, sem utilizar tal
informacao para a fixagdo de nenhum conhecimento voltado a sua disciplina ou para
qualquer outro tipo de aprendizagem. Parece que essa atitude ndo deve estar
protegida por direito fundamental.

Entretanto, nem sempre a verificacdo de situacdes que devem ser objeto de
protecdo da liberdade de ensino parece téo clara. Ndo parece possivel ou adequado
a estipulacdo de um critério absoluto que identifique conteldos protegidos ou ndo
pela liberdade de ensinar. Todavia, € recomendavel que se criem direcionamentos a
serem seguidos, que auxiliem na resposta de situacdes concretas.

No que se refere especificamente ao contetdo a ser ensinado, verifica-se que
a discusséo adentra sobre a questao do conceito de conhecimento.

J4 na introdugcdo de seu trabalho, Amanda Travincas, utilizando-se dos

ensinamentos de Peter Burke, apresenta a distincdo entre conhecimento e

546 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 118.
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informacéo. Informacdo seria um dado minimamente processado por individuos a
partir de suas suposicdes e preconceitos. Conhecimento, de outro lado, seria o
resultado de repeticdes, verificacdes, avaliacdes e sistematizagbes. Em seguida, a
autora afirma que seria professor quem transmite o que sabe, sendo esse conteudo
disciplinarizado, isto €, o conhecimento, e esteja vinculado a instituicdo de ensino ou
submetido as normas do plano educacional.>*’

Como se observa, trata-se de uma conceituacdo adotada pela autora como
forma de fundamentar a relacdo existente entre conhecimento e educacéo.
Entretanto, a nocdo de conhecimento guarda grande controvérsia na filosofia. Diante
disso, a primeira observacdo que deve ser feita € que transborda os limites deste
trabalho realizar uma analise mais aprofundada e critica sobre conhecimento e sua
relacdo com educacdo. Tal analise demandaria um estudo sério de Teoria do
Conhecimento®® e de Filosofia da Educacéo e alteraria os caminhos definidos para
a analise do objeto de estudo.

Todavia, em breves linhas, € possivel demonstrar a complexidade envolvida
no tema e justificar as razbes da escolha da perspectiva de estudo adotada.
Ressalte-se que essa sucinta enunciacao tem por finalidade somente apresentar um
panorama da questéo e reforcar as escolhas do texto.

Partindo-se da nocéo de conhecimento, de acordo com Maria Lucia de Arruda
Aranha, é possivel fazer alguns esclarecimentos. A autora designa conhecimento
como o ato de conhecer, como a relagdo entre a consciéncia que conhece e o objeto
conhecido, e também como o produto do conhecimento, isto €, o saber adquirido e
acumulado. Esse segundo aspecto é enfatizado quando € atribuida a escola a tarefa
de transmissdo do conhecimento, como saber acabado. Feitas estas mencoes, a
autora trata da relagéo entre o sujeito cognoscente e o objeto conhecido no ato de

conhecer. Apresenta, a partir dessa perspectiva e da tentativa de resposta a

547 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 17.

548 Nos termos de Nicola Abbagnano, de acordo com a producao filosofica mais recente, quando se
trata de Teoria do Conhecimento, ndo se entende apenas a questdo do conhecimento da maneira
como ele se configurou historicamente no mundo moderno, isto é, a questdo de atingir um objeto
“externo”, a partir de um dado “interno”, mas se entende toda e qualquer forma de reflexao filoséfica
em torno do conhecimento. Para esses estudiosos, a Teoria do Conhecimento: “se configura, para
todos os efeitos, como uma sec¢dao tipica da filosofia, munida da mesma dignidade e consisténcia de
disciplinas como a légica, a ética, a filosofia politica, etc.”. Conforme: ABBAGNANO, Nicola.
Dicionéario de Filosofia. 6. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 215.
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pergunta sobre a fonte do conhecimento, além da busca pela verdade, as
tendéncias do racionalismo e do empirismo.>4

Para superar algumas insuficiéncias dessas tendéncias, surgiram novas
concepgdes que, segundo a autora, possuem em comum o fato de se valerem de
uma concepcao mais dinamica da verdade, assim como por estabelecerem uma
relacdo intrinseca entre sujeito e objeto.>*°

No que tange especificamente a Filosofia da educacgdo, cumpre trazer alguns
apontamentos, com base em Dermeval Saviani. O mencionado autor, tratando sobre
as tendéncias e correntes da educacdo brasileira, ressalva que o tema filosofia da
educacdo possui dois sentidos fundamentais. Sdo eles: a filosofia da educacéo
engquanto processo e enquanto produto. No mencionado texto o autor afirma que
trabalhar4 o tema com énfase no sentido de produto, isto €, a filosofia da educacéao
seria estudada enquanto concepcao razoavelmente articulada pela qual se interpreta
e/ou se direciona o processo educativo.>5!

A partir dessa perspectiva, 0 autor apresenta classificacdo do que seria, em
grandes linhas, as concepcoes fundamentais de filosofia da educacao, tal como se
manifesta no seio da organizacdo social em que vivemos. A primeira concepc¢ao foi
denominada de “humanista” tradicional e envolve as correntes que possuem uma

visdo essencialista de homem, isto €, 0 homem seria visto como constituido por uma

549 ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Filosofia da Educacgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2006, p.
160. No que se refere as tendéncias apresentadas, a autora informa: o racionalismo, cujo maior
expoente foi Descartes, parte do conceito de ideias inatas, ou seja, ideias verdadeiras que provém da
razdo, a partir das quais se pode conhecer o restante. A realidade se encontra, primeiramente, no
espirito, na razdo do sujeito, apresentando-se na forma de ideias. Na relagdo sujeito-objeto, o
primeiro seria privilegiado. No empirismo, por sua vez, o conhecimento se inicia apds a experiéncia
sensivel. A experiéncia interna, reflexdo, resulta da experiéncia externa, ou seja, a sensac¢éo. O papel
do objeto se destaca. Conforme: ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Filosofia da Educagéo. 3. ed.
Séo Paulo: Moderna, 2006, p. 160-161.

550 A titulo de exemplo, a fenomenologia entende que a consciéncia seria intencional, assim, toda
consciéncia seria a consciéncia de alguma coisa. Ademais, o objeto somente existiria para um sujeito,
que lhe atribui significado. Portanto, o objeto do conhecimento seria aquilo que se apresenta para a
consciéncia, sendo que o objeto é apresentado progressivamente em um processo de conhecer que
nunca acaba. Além disso, é importante destacar que a autora também traz as terias pedagogicas
conhecidas como interacionistas e construtivistas. As interacionistas partem da ideia de que o
conhecimento seria concebido como resultado da acdo entre o sujeito e o objeto. Nessa perspectiva,
valoriza-se o aluno, sua experiéncia e capacidade de constru¢do do conhecimento, sem desvalorizar
o professor e o conhecimento acumulado. N&o se trataria de mera transmissdo do saber do mestre,
sem o contraponto do saber do aluno. Cita-se, por fim, entre as teorias dindmicas do conhecimento,
as teorias progressistas e 0 construtivismo soviético, que se utilizariam da dialética. Conforme:
ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Filosofia da Educacdo. 3. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2006, p. 162-
164.

551 SAVIANI, Dermeval. Tendéncias e Correntes da Educacdo Brasileira. In: MENDES, Durmeval
Trigueiro (Coord.). Filosofia da Educac¢do Brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
1994, p. 22.
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esséncia imutavel, cabendo a educacdo conformar-se a esta esséncia. A vertente
leiga dessa concepcéo, cujo centro é a ideia de natureza humana, teria inspirado a
construcdo dos sistemas publicos, obrigatérios e gratuitos de ensino. A concepcao
“humanista” moderna, que abrangeria diversas correntes®?, parte de uma viséo de
homem fundada na existéncia. A natureza humana seria mutavel e determinada pela
existéncia. Para o autor, a visdo tradicional privilegia o homem acabado em
detrimento da crianca que seria incompleta, a educacao teria por centro o educador,
0 intelecto e o conhecimento. Na visdo moderna, o homem seria considerado
completo desde o nascimento e inacabado até o fim. A educacao centrar-se-ia na
crianca (educando), na vida e na atividade.>%3

A concepcdo analitica da educacdo pretende que a tarefa da filosofia da
educacdo seria efetuar a analise logica da linguagem educacional. A linguagem
educacional seria uma linguagem comum, isto €, ndo formalizada, nao “cientifica”. O
método que mais se prestaria a essa tarefa seria 0 chamado de analise informal,
gue entende que o significado de uma palavra deve ser determinado em funcao de
seu contexto, contexto linguistico.>>*

Por fim, a visdo dialética da Filosofia da Educacdo também se recusaria a
inserir em seu ponto de partida uma determinada visdo de homem, preferindo o
homem concreto, “sintese de muitas determinagbes”, ou seja, o homem como
conjunto das relagdes sociais. Entende que seria tarefa da Filosofia da Educagéo
apontar os problemas educacionais, que devem ser compreendidos com referéncia
ao seu contexto histérico. Para essa concepcao, o papel da educacéo seria estar a
servico da nova formacéao social em gestagdo na velha formacédo dominante.>%°

De acordo com o0 exposto, como dito, constata-se a complexidade da
tematica, haja vista que a no¢édo de conhecimento e a sua relacdo com a educacédo

é tratada por diversos enfoques filoséficos. Contudo, essa dificuldade ndo afasta a

552 Segundo o autor, abrangeria o Pragmatismo, a Fenomenologia, o Existencialismo, dentre outras.
Conforme: SAVIANI, Dermeval. Tendéncias e Correntes da Educacéo Brasileira. In: MENDES,
Durmeval Trigueiro (Coord.). Filosofia da Educacédo Brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 1994, p. 25.

553 SAVIANI, Dermeval. Tendéncias e Correntes da Educagdo Brasileira. In: MENDES, Durmeval
Trigueiro (Coord.). Filosofia da Educacdo Brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
1994, p. 24-26.

554 SAVIANI, Dermeval. Tendéncias e Correntes da Educacdo Brasileira. In: MENDES, Durmeval
Trigueiro (Coord.). Filosofia da Educac¢do Brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
1994, p. 26-27.

555 SAVIANI, Dermeval. Tendéncias e Correntes da Educacdo Brasileira. In: MENDES, Durmeval
Trigueiro (Coord.). Filosofia da Educac¢do Brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
1994, p. 27-28.
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necessidade de se tratar essa relacédo e de se estabelecer algumas definicbes, uma
vez que parte da discussao sobre a liberdade de ensino se da justamente sobre o
conteudo a ser transmitido.

Assim, permanece a questdo: qual o conteudo que, uma vez lecionado,
estaria, a principio, resguardado pelo ambito de protecéo da liberdade de ensinar?°°®

Iniciando o caminho de uma resposta a essa questéo, € possivel dizer que o
primeiro direcionamento a ser dado para se apurar se o conteldo lecionado esta
inserido no ambito de protecdo da liberdade de ensino é a verificagdo de sua
adequacdo aos contornos do direito fundamental a educacdo e, em especial, as
finalidades da educacao. Portanto, um conteddo lecionado por docente, que esteja
no sentido do pleno desenvolvimento da pessoa do estudante, de seu preparo para
o exercicio da cidadania e de sua qualificacdo para o trabalho, aparenta estar
protegido pela liberdade de ensinar.

No que se refere as finalidades da educacédo, cumpre informar que a LDB
conferiu regulacdo ao disposto na Constituicdo, de maneira especifica para cada
nivel educacional. Assim, como ja foi mencionado, o art. 29, da LDB prevé as
finalidades da educacdo com relacdo a educacdo infantil; o art. 32, da LDB com
relacdo ao ensino fundamental; e, por fim, o art. 35, da LDB disciplina as finalidades
do ensino médio. Tais dispositivos também devem balizar a compreensdo do
contetdo do processo educacional.

Assim, a conclusdo de que o conteudo que esteja em conformidade com as
finalidades da educacao deve estar protegido pela liberdade de ensino, decorre da
interpretacdo da liberdade de ensinar a luz do direito a educacao.

A liberdade de ensinar ndo deve ser vista como um fim em si mesmao, isto é, a
sua existéncia como um direito fundamental, inserido entre os principios do ensino,
decorre da necessidade de se resguardar a atividade docente com a finalidade de
garantir o direito a educacdo, nos termos em que a Constituicdo o delineia.

No mesmo sentido, mas tratando sobre a liberdade de catedra, se encontra o
posicionamento de Claudia Mansani Queda de Toledo, para quem: “(...) o conceito

de catedra ndo se faz isolado da definicdo constitucional do direito & educacgéo, (...)",

556 Atente-se para o fato de que é necessario ndo confundir o conteido da aula, isto €, os saberes a
serem lecionados, e o conteldo da liberdade de ensinar, enquanto direito fundamental, em que pese
0 contelido da aula poder estar inserido no contetdo da liberdade de ensinar, ou seja, em seu ambito
de protecéo.
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sendo a educacdo o fim udltimo da liberdade de catedra.>®” A mesma autora
complementa com o seguinte: “(...) apenas a partir da definicdo de educagao é que
se poderd avancar para entdo compreender a liberdade de ensinar e aprender,
(...)".558

Este também é o posicionamento de Horacio Wanderlei Rodrigues e Andréa
de Almeida Leite Marocco. Para esses autores, que sdo mais enfaticos em sua

posicao:

A liberdade de catedra existe como instrumento do direito a
educacdo — é uma liberdade meio -, o que implica que deve ser
garantida para permitir que se alcance os objetivos fixados. Se ela
surgir como um entrave é porque esta sendo desvirtuada.>*®

Portanto, a liberdade de ensinar deve ser compreendida dentro do contexto
do direito a educacéao, isto €, a finalidade da liberdade de ensino é assegurar que 0
direito a educacéo se realize, nos termos em que a Constituicdo o prevé.

Ainda sobre essa tematica € interessante apresentar o posicionamento de
Robert Post. O autor, em seu texto, realiza um contraponto a obra Versions of
Academic Freedom de Stanley Fish. Nessa obra, segundo Post, Fish defende que a
liberdade académica seria enderecada as profissdes académicas e ndo poderia ser
justificada em termos de bens fora da profissdo académica. Fish estaria inserido na
“‘its Just a job” escola de liberdade académica, que se distinguiria da “for the

common good” escola de liberdade académica a que Post estaria associado.>®°

557 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017, p. 7-8. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cle83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

558 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017, p. 14. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cle83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

559 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de Céatedra e
a Constituicdo Federal de 1988: Alcance e Limites da Autonomia Docente. p. 14. Disponivel em:
https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra unifor.pdf. Acesso em 24
ago. 2019.

560 Além do ja informado, segundo Post, como decorréncia dessa posicdo, Fish acredita que a
liberdade académica ndo poderia ser justificada por valores externos a empreitada académica, assim
ele deveria descartar os entendimentos constitucionais da liberdade académica, pois esses seriam
justificados por valores constitucionais, em uma perspectiva externa da Constituicdo. Fish, entende
que apesar da “for the common good” escola da liberdade académica acreditar que essa liberdade
existe para proteger a autonomia docente, hd um equivoco na tentativa de justificar essa liberdade
em termos de bens sociais como democracia ou producdo do conhecimento. Para Fish, essas



https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra%2058%20edb3c1e83a0.pdf
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra%2058%20edb3c1e83a0.pdf
https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra_unifor.pdf

185

Em resposta, Robert Post afirma que o perigo de bens exteriores
corromperem a liberdade académica somente se materializaria se o conceito de
liberdade académica fosse um aspecto essencial da pratica académica. Afirma
também que académicos, ao trabalhar, ndo invocam o conceito de liberdade
académica, mas a competéncia do trabalho, determinada pela disciplina académica.
Docentes recorrem a liberdade académica para proteger o seu trabalho de controles
externos. A liberdade académica é um valor usado para defender a autonomia do
empreendimento académico. A tradicional justificativa para a liberdade académica é
que académicos produzem conhecimento, que € um valor social, e que esse
conhecimento sé pode ser produzido se houver liberdade para seguir as normas
disciplinares que definem a liberdade académica. Assim, a liberdade académica
deve convencer ndo académicos a respeita-la, porque essa autonomia ira produzir
valores para a sociedade. Acrescenta que, dentre outras discussdes, se a liberdade
académica nao puder ser justificada por valores externos, ela ndo tera relevancia
para o direito Constitucional. Para Post, como ele afirma ja ter arguido, as razdes
constitucionais para a protecéo da liberdade académica devem incluir a necessidade
democratica pela criacdo e distribuicdo de conhecimento especializado, que séo
aspectos da jurisprudéncia da Primeira Emenda.%!

Apesar da necessidade de lembranca sobre duas consideracfes a respeito do
pensamento de Robert Post, ou seja, refere-se ao direito norte-americano e as
instituicdbes de ensino superior, cumpre assinalar algumas importantes conclusées
trazidas por ele. Em primeiro lugar, constata-se que o autor claramente reconhece
gue a liberdade académica se justifica em valores externos e, dessa forma, ndo
deve ser considerada como um fim em si, mas como algo criado para a garantia da
autonomia da atividade docente, o que acarretara beneficios para a sociedade.

Entende-se, apesar de se reconhecer que a liberdade académica deve ser
justificada por valores externos, que nao parece adequado utilizar a doutrina do “for
the common good” escola da liberdade académica para justificar a liberdade de

ensinar, ou mesmo a liberdade académica, no Brasil. Com essa afirmacdo nédo se

justificativas externas poderiam corromper a profissdo, distorcendo-a para esses valores. POST,
Robert. Why Bother with Academic Freedom? In: FIU L. Review, v. 9, n. 1 (2013), p. 9-11. Disponivel
em: https://ecollections.law.fiu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1187 &context=lawreview. Acesso em:
11 set. 2019.

561 POST, Robert. Why Bother with Academic Freedom? In: FIU L. Review, v. 9, n. 1 (2013), p. 11-14.
Disponivel em: https://ecollections.law.fiu.edu/cqgi/viewcontent.cgi?article=1187&context=lawreview.
Acesso em: 11 set. 2019.
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quer dizer que essa escolha seja equivocada, pois é possivel reconhecer grande
similitude entre ela e a finalidade da educacéao brasileira relacionada ao preparo para
0 exercicio da cidadania, que, por sua vez, deve direcionar a liberdade de ensino.
Ocorre que, na sistematica da atual Constituicdo brasileira, ha outros elementos que
alargam os objetivos da educacgdo e, portanto, da liberdade de ensinar.°%? Esse
maior alcance das finalidades da educacéo fica mais evidente quando se trata de
educacéao basica.

Assim, o primeiro direcionamento possivel a ser dado sobre o contetdo a ser
ensinado e o ambito de protecdo da liberdade de ensinar, levando-se em conta que
a liberdade académica ndo € um fim em si, refere-se as finalidades da educacao,
que ja foram objeto de estudo em tdpico especifico deste trabalho.

Entretanto, a utilizagdo somente das finalidades da educacdo como
direcionamento confere contornos muito abstratos. Assim, ha outros dispositivos da
Constituicdo que trazem indicacdes de caminhos a serem percorridos pela educacéo
e seu conteudo.

O art. 210, da Constituicdo fala em conteddos minimos para o ensino
fundamental, de forma a assegurar formacéo basica comum e respeito aos valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais. Sobre esse artigo é necessario fazer
algumas observacdes. De inicio, averigua-se que a fixacdo de conteldos minimos
para garantir uma formacdo basica comum, acarreta repercussdes no sentido do
direito & igualdade, assim como auxilia na realizacdo de um ensino de qualidade.
Além disso, sublinhe-se que a criacdo desses conteudos minimos foi determinada
pela Constituicao.

Portanto, € possivel dizer que o conteddo de ensino que esteja inserido
dentro desses conteudos minimos, devidamente fixados pelos 6rgdos competentes,

esta de acordo com o direito a educacdo e, como consequéncia, deve ser protegido

562 Entendimento diverso é o adotado por Amanda Travincas. Para a autora, a liberdade académica e
a liberdade de ensinar justificam-se juridicamente “for the common good”. A autora, baseando-se em
Robert Post, entende que a liberdade de ensinar, assim como a académica, sdo condi¢cfes para o
desempenho das tarefas referentes ao processo educacional, pois corroboram para o fim principal
para o qual existem as Institui¢des, isto é, a producado e disseminacdo do conhecimento. A atividade
de ensino, de maneira sistematica e com disciplina, asseguraria a formacdo de cidaddos aptos a
participar de forma qualificada do discurso publico e, portanto, a concretizacdo do principio
democrético. Conforme: TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade
Académica no Brasil: a liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2018, p. 68.
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pelo direito a liberdade de ensinar? Antes da tomada de posicdo, o tema deve ser
desenvolvido.

As primeiras disposi¢cdes a serem lembradas sobre a temética, referem-se ao
art. 26, da LDB, que, além de determinar que os curriculos da educa¢do bésica
devem ter base nacional comum, a ser complementada pelos sistemas de ensino e
estabelecimentos escolares, dispbe em seus paragrafos sobre contetdos
obrigatérios. O art. 26-A também disp8e sobre contetdo obrigatoério, relacionado ao
estudo de histéria e cultura afro-brasileira e indigena. O art. 27, igualmente da LDB,
por sua vez, cuida de algumas diretrizes que devem ser observadas pelos
conteldos curriculares.>®3

Para tratar sobre os conteddos minimos é preciso, ainda que de forma
sucinta, trazer algumas informacdes sobre as Diretrizes Curriculares Nacionais
Gerais para a Educacdo Basica (DCN) e a Base Nacional Comum Curricular
(BNCC).

A formulacdo das DCN®* que visa o estabelecimento de bases comuns
nacionais para a educacao basica, constitui atribuicdo federal, que é executada pelo
Conselho Nacional de Educacdo (CNE).%% O sentido adotado para as diretrizes no
parecer que as delimita € no sentido de reconhecé-las como conjunto de definicbes
doutrinarias sobre principios, fundamentos e procedimentos na Educacdo Basica,
que irdo orientar as escolas, na organizagao, na articulagdo, no desenvolvimento e
na avaliacdo de suas propostas pedagdgicas, nos termos da Resolugcdo CNE/CEB
n° 2/98.

Cumpre chamar a atencdo para algumas disposicbes da DCN.
Primeiramente, estdo entre os objetivos das Diretrizes, conforme o art. 2°, da
Resolucdo CNE/CEB n° 4/2010, sistematizar os principios e diretrizes gerais da

educagdo baésica inseridos na Constituicdo, na LDB e em outras legislacdes,

563 “Art. 27. Os conteudos curriculares da educacao basica observardo, ainda, as seguintes diretrizes:

| - a difusdo de valores fundamentais ao interesse social, aos direitos e deveres dos cidad&os, de
respeito ao bem comum e a ordem democratica;

Il - consideracao das condi¢Bes de escolaridade dos alunos em cada estabelecimento;

Il - orientag¢@o para o trabalho;

IV - promogéo do desporto educacional e apoio as préaticas desportivas ndo-formais.”

564 BRASIL. MEC. CNE. Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educagdo Bésica. Disponivel
em: <http://portal.mec.gov.br/docman/julho-2013-pdf/13677-diretrizes-educacao-basica-2013-pdf/file>.
Acesso em: 03 nov. 2019.

565 As Diretrizes Curriculares Nacionais Gerais estao definidas na Resolugdo CNE/CEB n° 4/2010.
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traduzindo-os em orientagdes que auxiliem na garantia de formacéo basica comum,
tendo por foco os sujeitos da educacao e o estimulo a reflexdo critica e propositiva.

O art. 3° da DCN afirma que essas devem evidenciar o seu papel de
indicador de opc¢des politicas, sociais, culturais e educacionais, além da funcéo da
educacdo em um projeto de Nacao, tendo por referéncia os objetivos constitucionais
e, por fundamento, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, o que pressupde:
igualdade; liberdade; pluralidade; diversidade; respeito; justica social; solidariedade
e sustentabilidade. O art. 6°, da DCN, por sua vez, prevé gue na educacao basica é
preciso considerar as dimensdes do educar e do cuidar, buscando recuperar, para a
funcdo social desse nivel educacional, a sua centralidade, que corresponde ao
educando, pessoa em formacgao na sua esséncia humana.

A partir da analise conjunta desses dispositivos é possivel se chegar a
algumas conclusdes. A primeira refere-se a nocao de que esta enfatizada a relacéo
existente entre a educacdo e as previsdbes da Constituicdo, em especial 0 seu
fundamento na cidadania e na dignidade da pessoa humana, além da preocupacao
com a ideia de pluralidade. Diretamente ligada a essa previsao, principalmente no
que tange a dignidade, encontra-se a afirmacdo da centralidade do educando,
engquanto pessoa em formacédo. Reafirma-se, assim, a necessidade de interpretacéo
de um tipo especifico de educacéo, trazida pelo Estado Democratico de Direito.

O art. 13, da DCN, ja& em seu caput, define a no¢do de curriculo como o
conjunto de valores e préaticas que proporcionam a producdo e a socializacdo de
significados e contribuem para a construcdo de identidades socioculturais dos
educandos. O mesmo dispositivo prevé, em seu 83°, que o percurso formativo deve
ser aberto e contextualizado, e a sua organizacdo deve incluir componentes
curriculares obrigatérios e outros, também de modo flexivel e variavel, conforme
cada projeto escolar. O art. 14, da DCN, por sua vez, determina que a base nacional
comum da educacdo bésica constitui-se de conhecimentos, saberes e valores
produzidos culturalmente e expressos em politicas publicas. Esses seriam gerados
em instituicdes cientificas e tecnologicas; no mundo do trabalho; no desenvolvimento
das linguagens; nas atividades desportivas; nas artes; nas formas de exercicio da
cidadania; e nos movimentos sociais.

Desses dispositivos € preciso ressaltar a funcdo do curriculo como
instrumento de formacdo dos educandos. Ademais, que o processo educacional

deve ser visto como aberto e levar em consideracdo o contexto do educando, com a
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inclusdo no curriculo de componentes obrigatérios e ndo obrigatorios, conforme o
projeto escolar. Por fim, a base nacional comum, que compde 0 componente
obrigatorio, compde-se ndo apenas de conhecimentos e saberes, mas também de
valores e a sua producdo ndo advém apenas das instituicbes cientificas, mas de
diversas entidades que fazem parte da sociedade.

A BNCC, por outro lado, trata-se de:

(...) documento de carater normativo que define o conjunto organico
e progressivo de aprendizagens essenciais que todos os alunos
devem desenvolver ao longo das etapas e modalidades da Educacgéo
Bésica, de modo a que tenham assegurados seus direitos de
aprendizagem e desenvolvimento, em conformidade com o que
preceitua o Plano Nacional de Educacdo (PNE).>®® (“Destaque no
original”)

Os marcos legais que fundamentam a BNCC podem ser encontrados no
citado artigo da Constituicdo, além dos seguintes dispositivos: art. 9°, IV, LDB®®’; o
art. 26, da LDB®%8; art. 35-A, da LDB®%°; art. 36, LDB®’?; e Lei 13.005 de 2014571,

Cumpre trazer algumas observacfes. Nos termos do art. 9° 1V, LDB, as
competéncias e diretrizes sdo comuns e os curriculos seriam diversos e norteados
por aguelas. Além disso, com base nesse dispositivo, a prépria BNCC afirma que os
conteudos curriculares estdo a servico do desenvolvimento de competéncias e,
assim, a LDB orienta a definicdo de aprendizagens essenciais, e ndo apenas dos

contedidos minimos a serem ensinados.>"2

566 BRASIL. MEC. Base Nacional Comum Curricular, p. 7. Disponivel em:
<http://basenacionalcomum.mec.gov.br/images/BNCC EI EF 110518 versaofinal site.pdf>. Acesso
em: 03 nov. 2019.

567 “Art. 9°. A Unido incumbir-se-a de:

(...)

IV - estabelecer, em colaboracdo com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, competéncias e
diretrizes para a educacdo infantil, o ensino fundamental e o ensino médio, que norteardo o0s
curriculos e seus contetidos minimos, de modo a assegurar formagao basica comum;”

568 “Art. 26. Os curriculos da educacao infantil, do ensino fundamental e do ensino médio devem ter
base nacional comum, a ser complementada, em cada sistema de ensino e em cada estabelecimento
escolar, por uma parte diversificada, exigida pelas caracteristicas regionais e locais da sociedade, da
cultura, da economia e dos educandos.”

569 Este artigo determina que a Base Nacional Comum Curricular definird direitos e objetivos de
aprendizagem do ensino médio, conforme diretrizes do CNE, informando as &reas do conhecimento
em espécie.

570 Trata sobre a composicao do curriculo do ensino médio.

571 Plano Nacional de Educacéao (PNE).

572 BRASIL. MEC. Base Nacional Comum Curricular, p. 11. Disponivel em:
<http://basenacionalcomum.mec.gov.br/images/BNCC EI EF 110518 versaofinal site.pdf>. Acesso
em: 03 nov. 2019.
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Conforme dispde a BNCC as aprendizagens essenciais por ela definidas
devem concorrer para garantir aos estudantes o desenvolvimento de dez
competéncias gerais, que consubstanciariam, no ambito pedagdgico, os direitos de
aprendizagem e desenvolvimento. Ainda nos termos da BNCC, o conceito de
competéncia teria por definicho a mobilizacdo de conhecimento (conceitos e
procedimentos), habilidades (praticas, cognitivas e socioemocionais), atitudes e
valores para a solugdo de demandas complexas da vida, do pleno exercicio da
cidadania e do trabalho.>"3

Ademais, relembra a BNCC, que o desenvolvimento de competéncias é o
enfoque adotado nas avalia¢gdes realizadas internacionalmente, tais como: Programa
Internacional de Avaliacdo de Alunos (Pisa, na sigla em inglés), da Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE)*’4; e o Laboratério
Latino-americano de Avaliacdo da Qualidade da Educacéo para a América Latina
(LLECE, na sigla em espanhol), da Organizacdo das NacGes Unidas para a
Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco, na sigla em inglés)®>75.576

O BNCC ainda afirma expressamente 0 seu compromisso com a educacgao
integral, reconhecendo que a educacdo béasica deve almejar a formacdo e o
desenvolvimento humano global, o que implicaria na compreensédo da complexidade
e ndo linearidade desse desenvolvimento. Tratar-se-ia também de ser assumida
uma visao plural, singular e integral da crianca, do adolescente, do jovem e do
adulto (sujeitos de aprendizagem) e da promocao de uma educacao voltada para o
acolhimento, reconhecimento e desenvolvimento pleno, em suas singularidades e
diversidades. Ademais, caberia a escola, como local de aprendizagem e de
democracia inclusiva, atuar no sentido de respeito as diversidades e na pratica
coercitiva de ndo discriminacdo e de nao preconceito. Os processos educacionais

devem promover aprendizagens em sintonia com as necessidades, as

573 BRASIL. MEC. Base Nacional Comum Curricular, p. 8. Disponivel em:
<http://basenacionalcomum.mec.gov.br/images/BNCC El EF 110518 versaofinal site.pdf>. Acesso
em: 03 nov. 2019.

574 OECD. Global Competency for an Inclusive World. Paris: OECD, 2016. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/pisa/aboutpisa/Global-competency-for-an-inclusive-world.pdf>. Acesso em: 04
nov. 2019.

575 UNESCO. Oficina Regional de Educacion de la Unesco para América Latina y el Caribe.
Laboratorio Latinoamericano de Evaluacion de la Calidad de la Educacion (LLECE). Disponivel em:
<http://www.unesco.org/new/es/santiago/education/education-assessment-llece>. Acesso em: 04 nov.
2019.

576 BRASIL. MEC. Base Nacional Comum Curricular, p. 13. Disponivel em:
<http://basenacionalcomum.mec.gov.br/images/BNCC El EF 110518 versaofinal site.pdf>. Acesso
em: 03 nov. 2019.
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possibilidades e os interesses dos estudantes, além dos desafios da sociedade
contemporanea. A BNCC também propde a superacdo da fragmentacao
radicalmente disciplinar do conhecimento, o estimulo a sua aplicacdo a realidade, a
importancia do contexto para o sentido do que se aprende e o protagonismo do
estudante.>’’

A Constituicdo ainda determina, em seu art. 214, que lei estabelecera o plano
nacional de educacdo, com duracdo decenal e objetivo de articular o sistema
nacional de educacdo, em regime de colaboracdo, além de definir diretrizes,
objetivos, metas e estratégias de implementacdo para garantir a manutencdo e o
desenvolvimento do ensino, em todos 0s seus niveis, etapas e modalidades, através
de acles integradas dos entes federados. A Constituicdo também disp6s a que
devem conduzir essas a¢bes, como, por exemplo: a erradicacdo do analfabetismo e
a universalizacédo e melhora da qualidade do ensino. O Plano Nacional de Educacéo
(PNE) esta contido na Lei 13.005 de 2014.

Registre-se, como afirmado, que cabe a Unido, em colaboracdo com o0s
demais entes, estabelecer as diretrizes para a educacdo basica, art. 9°, IV, LDB,
além do estabelecimento da base comum curricular, de acordo com o art. 26, LDB.
Aos demais entes federados, dentro de seus respectivos sistemas de ensino, assim
como aos estabelecimentos de ensino, caberdo complementar a parte diversificada,
de acordo com as caracteristicas regionais e locais, da sociedade, da cultura, da
economia e dos proprios educandos.

Assim, feitas estas observacoes, verifica-se que € possivel, diante desses
disciplinamentos trazidos pela Constituicdo, pela LDB e pelo PNE, além de atos
infralegais como as DCN e a BNCC, encontrar subsidios para afirmar que os
contetidos curriculares minimos ou as aprendizagens essenciais, da educacao
basica, devem servir de norte para a afericdo de conteldo que seja considerado
inserido no ambito de protecdo da liberdade de ensinar. O disciplinamento
infraconstitucional apresentado, nos termos de seus objetivos, parece estar em
consonancia com as finalidades da educacéo, regulamentando-a.

E importante destacar que com essa afirmacdo ndo se quer dizer que nao

possam ocorrer criticas ou discussdes juridicas. E possivel que se discuta se o

577 BRASIL. MEC. Base Nacional Comum Curricular, p. 14-15. Disponivel em:
<http://basenacionalcomum.mec.gov.br/images/BNCC El EF 110518 versaofinal site.pdf>. Acesso
em: 03 nov. 2019.
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conteudo ensinado se encontra ou ndo dentro dessas determinagcfes informadas,
assim como € possivel a discussdo sobre a constitucionalidade de ato legal, ou a
constitucionalidade e/ou legalidade de ato infralegal®®, que preveja os
direcionamentos apontados.

Também deve ficar claro que a alegacao de que as normas constitucionais e
infraconstitucionais, que tratam da base comum curricular, devem servir de
direcionamento para a apuracdo do conteddo que estd inserido no ambito de
protecdo da liberdade de ensino, ndo acarreta a conclusdo de que outros contetidos
nao estariam protegidos pela mesma liberdade.

Em primeiro lugar, jA se observou que a lei prevé a inclusdo de outros
contetidos, além dos obrigatorios, e que esses devem levar em consideracdo o
contexto do educando. Além disso, a aplicacdo da liberdade de ensino sempre
demandara uma andlise do caso concreto, onde 0 primeiro passo sera apurar se a
conduta esté inserida no ambito de protecdo do direito fundamental. Os elementos

apresentados apenas devem auxiliar nessa tarefa.>”®

4.5.4 Criticas a atuacéo do professor e o0 ambito de protecéo da liberdade de ensinar

A importancia da discusséo a respeito do conteudo da liberdade de ensinar e
a necessidade de seu aclaramento podem ser verificadas, inclusive, através das
criticas que sao feitas a atuacao docente.

Para iniciar essa discussao, € preciso resgatar o que dito, no sentido de que
as controvérsias sobre a liberdade de ensino situar-se-iam em torno da delimitacao
do conteudo a ser lecionado; da clivagem entre ensino e doutrinacdo e da
possibilidade de exposicdo de comentarios controversos que afetem o corpo

discente. Além disso, de maneira muito semelhante a essas controvérsias, sao

578 Neste ponto é importante fazer breve mengéo ao posicionamento de Marcelo Figueiredo, no que
se refere ao controle concentrado de constitucionalidade. Segundo o autor: “Os atos normativos
secundarios nao podem ser levados ao Supremo Tribunal Federal para controle concentrado, salvo
se se apresentarem com coeficientes de abstracdo e generalidade. Mesmo pareceres normativos
podem encaixar-se nessa categoria.” Conforme: FIGUEIREDO, Marcelo. O Controle de
Constitucionalidade e de Convencionalidade no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 37-38.

579 Interessante trazer nesse momento uma jurisprudéncia do STF, do ano de 1978, que trata sobre
método e conteldo do ensino superior, e entendeu que a liberdade de comunicacdo de
conhecimento, no exercicio da funcéo, ndo impede o departamento de fixar diretrizes gerais para o
contelido do programa, pois a regra diz respeito a maneira de ensinar, ndo a delimitacdo da matéria.
Conforme: BRASIL. STF. RE 85.999/RS. Rel. Min. Cordeiro Guerra. Segunda Turma. Julgado em
12.06.1978. DJ 16.06.1978 PP — 04396.
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apresentados os chamados abusos em sala de aula de acordo com os atuais
criticos, nos termos de relatorio da AAUP. Informa-se que os abusos, segundo os
criticos, seriam: a doutrinacdo; as falhas na apresentacdo de visdes conflitantes,
privando os alunos de diversidade; a intolerancia dos educadores com certas visdes
dos alunos e a introducdo de material politico-ideologico irrelevante para o
assunto.>80

A primeira observacgao a ser feita sobre essas criticas é que néo sera possivel
aferir, com certeza, sem a analise de eventual caso concreto, se a critica a conduta
do professor € procedente ou ndo e, portanto, se a sua conduta esta, ou néao,
protegida pela liberdade de ensinar. Assim, qualquer discussdo em abstrato apenas
acarretard a possibilidade de trazer maiores delineamentos para as solucdes
concretas dessas criticas.

A segunda observacdo, que decorre do enfoque do trabalho, € que,
normalmente, para a verificacdo da pertinéncia da critica serd necessario apurar se
a conduta esta inserida no ambito de protecdo da liberdade de ensinar para, em
caso positivo, passar a analise das limitacbes a esse direito, inclusive com a
possibilidade de utilizacdo da ponderacdo. Assim, a analise das criticas devera ser
feita em dois momentos. O primeiro, relacionado ao ambito de protecao do direito, e
0 segundo momento através do estudo das criticas, inseridas no contexto de outras
disposicdes constitucionais que, eventualmente, estejam em conflito com o direito a
liberdade de ensino.

Ressalta-se que, ainda que se apure, no caso concreto, que a conduta do
professor seja protegida pela liberdade de ensinar, o passo seguinte serd a
verificacdo da constitucionalidade de eventual restricdo ou a resolucao de possivel
conflito entre direitos fundamentais, exceto se esta apuracao for suficiente para
concluir que a conduta do professor ndo esta protegida pelo a&mbito de protecdo da
liberdade de ensinar, hip6tese em que a critica sera procedente.

A Ultima observacdo a ser feita é que, para facilitar a compreensdo do
trabalho, haja vista a possibilidade de analise conjunta do a&mbito de protecéo e dos
limites a liberdade de ensinar, o estudo mais aprofundado dessas criticas sera

realizada no topico referente as limitacbes a liberdade de ensinar.

580 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2007. Freedom in the classroom
—reprt. Disponivel em: https://www.aaup.org/file/ACASOQ7FreedomClassrmRpt.pdf. Acesso em:
09 out. 2019.
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Feitas essas observacdes, inicia-se o estudo dos limites a liberdade de

ensinar.

4.6 Limites aliberdade de ensinar®8!

Para iniciar o estudo dos limites a liberdade de ensinar € preciso retomar,
sucintamente, algumas escolhas realizadas. No presente texto foi adotado o
posicionamento no sentido de um modelo de suporte fatico mais restrito, ou seja,
utiliza-se da interpretacédo constitucional para definir o0 &mbito de protecdo da norma
de direito fundamental, que n&do abrangeria alguns exercicios desse. Tal tarefa, no
que se refere a liberdade de ensino, foi iniciada no tépico anterior e sera
complementada nesse.

Assim que verificado o ambito de protecdo da liberdade de ensinar, é
necessario apurar a existéncia de restricbes que possam atingir o exercicio dessa
liberdade. Observa-se, a partir da leitura do texto constitucional, a inexisténcia de
restricbes imediatas que afetem a liberdade de ensino no sentido das criticas
formuladas®®?, bem como de restricdes mediatas simples e qualificadas.>®® Contudo,
adota-se a teoria de que seria possivel a restricdo da liberdade de ensinar, ainda
gue sem previsao constitucional, para a sua harmonizacéao.

Por fim, caberi a andlise do conflito entre a liberdade de ensinar e outros
direitos ou valores constitucionais. Para a solucao destes conflitos deve ser utilizada
a regra da proporcionalidade e deve ser buscada, sempre que possivel, a sua

harmonizacéo.%®*

581 O presente estudo, em razdo das escolhas adotadas, isto €, modelo de suporte fatico mais restrito
e teoria externa de restricGes, utilizara os termos limites e restricbes de maneira fungivel, da mesma
forma que Amanda Travincas, em sua nota de rodapé 373. Conforme: TRAVINCAS, Amanda C.
Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a liberdade de ensinar e seus
limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 133-134. Cumpre registrar que também
se reconhece a possibilidade dessa diferenciagdo, no sentido de que a teoria externa recorreria a
ideia de restricdo a direitos fundamentais e a teoria interna a ideia de limites imanentes. Conforme:
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed.
42 tir. SAo Paulo: Malheiros, 2017, p. 130-133.

582 Contudo, parece razoavel o entendimento de que o 82° do art. 210, da Constituicdo, seja
considerado uma restricdo constitucional a liberdade de ensino. O dispositivo se refere a
obrigatoriedade de utilizacdo de lingua portuguesa no ensino fundamental, a excecdo das
comunidades indigenas, a quem também serd assegurada a utilizacdo de suas linguas maternas e
processos proprios de aprendizagem.

583 Essas definicdes foram abordadas no tépico referente as restricdes a direitos fundamentais.

584 Cumpre deixar registrado que ainda ndo ha uma posicédo clara do STF no que se refere ao
conteddo e aos limites da liberdade de ensinar. Todavia, ja ha algumas decisées que indicam alguns
direcionamentos. Nesse ponto, é relevante informar sobre a decisédo na Medida Cautelar na Arguigéo



195

Amanda Travincas possui posicdo que guarda similaridades com a

adotada.>8®

de Descumprimento de Preceito Fundamental 548 do DF. O processo tem por objeto decisdes
proferidas por juizes eleitorais, que determinavam a busca e apreensao de materiais de campanha
eleitoral em universidades e em associa¢cbes docentes, assim como a proibicdo de aulas com
tematica eleitoral, além de interrupcdo de manifestacdes publicas de apreco ou reprovacdo a
candidatos nas elei¢cdes de 2018, em ambiente virtual ou fisico de universidades estaduais e federais.
A relatora entendeu, dentre outros argumentos, que as liberdades de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber; o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas; e a
autonomia universitéria, previstos nos arts. 206 e 207, da Constituicdo, devem harmonizar-se com 0s
direitos & liberdade de expressdo do pensamento e de informar e ser informado. Além disso,
defendeu que ensino e aprendizagem devem se conjugar, assegurando espacos de libertacéo da
pessoa. Afirma, ainda, que o pluralismo de ideias estaria na base da autonomia universitaria, como
extensdo do principio da democracia, que é plural em sua esséncia. Foi deferida a medida cautelar,
para suspender atos judiciais ou administrativos que possibilitem a pratica dos atos informados
acima, posteriormente referendada pela Plenaria do STF. Conforme: BRASIL. STF. ADPF 548
MC/DF. Rel. Min. Carmen Lucia. Julgado em 27.10.2018. DJe — 232 Divulg. 30.10.2018 Public.
31.10.2018. Chama-se também a atencdo para a decisdo do Ministro Edson Fachin, na Medida
Cautelar na Reclamacédo 33.137, cujo objeto seria a decisdo monocréatica de membro do TJ/SC, que
teria violado o conteddo da medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento Fundamental 548,
informada acima. No caso, cuida-se de processo que discute ato de futura parlamentar que teria
emitido comunicado direcionado ao “estudante catarinense”, instigando a gravagao e filmagem para
fins de denuncia de “professores doutrinadores”, que emitissem manifestagdes politico-partidarias ou
ideoldgicas. Entendeu o Ministro que o nucleo da ADPF 548 seria a proibicdo de agentes publicos
controlarem a livre manifestacdo de pensamento. Assim, entendeu possivel a sua aplicagdo como
paradigma para o caso. Entendeu também que seria possivel a aplicagdo do nicleo da ADPF a
outros ambientes escolares, isto €, além das universidades, tal entendimento caberia as instituicdes
de ensino. Afirmou que a liberdade de expressdo é o pilar da democracia e que a liberdade seria
inerente ao ambiente académico, microcosmo democrético e plural. Julgou procedente a Reclamagéo
para cassar a decisdo do TJ/SC. Conforme: BRASIL. STF. Rcl 33137/SC. Rel. Min. Edson Fachin.
Julgado em 10.06.2019. DJe-128 Divulg. 12.06.2019 Public. 13.06.2019.

585 A autora afirma que, no texto da atual Constituicdo, a liberdade de ensinar ndo estd acompanhada
de nenhuma restricao direta, ou mesmo uma reserva de lei, 0 que projetaria uma expectativa de
direito sem limites, absoluto. A autora afirma que tal expectativa seria falsa e, apés esclarecimentos,
declara que as restri¢cdes a liberdade de ensinar séo, predominantemente, do tipo ndo expressamente
autorizadas. Assim, a justificativa para a restricdo da liberdade de ensinar ndo se encontraria
diretamente na Constituicdo, bem como indiretamente, em decorréncia de reserva de lei e, ainda, ndo
se limitaria aquelas impostas aos direitos concorrentes, a exemplo da existéncia de reserva legal
como limitador da liberdade profissional referente a qualificacdo, que também se aplicaria a liberdade
de ensinar, jA& que mesmo com relagdo a esses nao ha taxatividade nos limites. Portanto, os limites
decorreriam da estrutura das normas de direitos fundamentais, pois se tratam de principios. Desta
forma, a coexisténcia da liberdade de ensinar com outros direitos constitucionalmente protegidos
pode requerer que o seu conteldo sofra limitacBes para o exercicio dos direitos envolvidos em
concreto. Conforme: TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica
no Brasil: a liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p.
135-138.
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4.6.1 Andlise de limites a liberdade de ensinar em razdo de criticas a conduta

docente

N&o seria possivel analisar todas as possiveis limitacbes aos direitos
fundamentais. Assim, optou-se por realizar um estudo com base nas criticas a
liberdade de ensinar dispostas no topico anterior. Desta forma, a partir das criticas
anunciadas, sera feita uma analise sobre a inclusdo das condutas criticadas no
ambito de protecdo da liberdade de ensinar e, em caso positivo, serd realizado um
exame da justificacdo constitucional de eventual restricdo a liberdade de ensinar,
com base nos direitos e bens constitucionais que podem servir de fundamento para
as criticas enunciadas. Ressalve-se, como ja se destacou anteriormente, a apuracao
integral no sentido de solugéo de conflitos dependeria do caso concreto.

E possivel resumir as criticas referidas ao seguinte: a delimitacdo no
conteudo a ser lecionado; a doutrinacdo; a exposicdo de comentarios controversos
gue afetem os estudantes; a ndo apresentacao de visdes conflitantes; a intolerancia
dos educadores com certas visdées dos alunos; e a introducdo de material politico-
ideoldgico irrelevante para o assunto.

Retoma-se, portanto, o estudo sobre o conteudo da liberdade de ensinar, ou
seja, 0 seu ambito de protecdo. Verifica-se que a estipulacdo de conteudos foi
estudada no tépico anterior como um direcionamento ao professor e uma forma de
demonstrar que o conteudo lecionado, nos termos da normativa abordada, estaria
inserido no conteudo da liberdade de ensino. Foi dito, também, que néo se trata de
recorte absoluto, podendo haver a protecdo de outros conteudos.

No presente tdpico, as mesmas previsdes constitucionais, legais e infralegais,
que serviram de direcionamento ao conteudo, devem ser vistas como limites a
liberdade de ensinar. Essa afirmacéo parece contraditoria, mas em verdade néo o é.
O fato de que a liberdade de ensinar pode ser exercida, com menores discussoes,
no conteudo a ela reservado por algumas disposicfes, ndo significa que essas
disposi¢cbes ndo sejam limites, assim como nao significa que ndo se possam
guestionar essas disposi¢oes, inclusive na perspectiva da colisdo entre os direitos

fundamentais que as fundamentam.
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Dito isso, € possivel reconhecer nas disposicfes legais que cuidam do
conteudo da liberdade de ensino a natureza de restricao legal ao direito fundamental
liberdade de ensinar.>8¢

Em sua obra, Amanda Travincas, ao tratar sobre os limites a liberdade de
ensinar, divide-os em restricbes quanto ao conteudo a ser ensinado e restricbes
guanto as escolhas metodoldgicas. Iniciando o estudo pelas restricbes ao conteudo,
a autora, trata sobre a institucionalizacdo e a compartimentalizacdo do
conhecimento em curriculos e destes, dos programas de ensino individualizados das
disciplinas®®’. Tal institucionalizacéo, segundo alega, teria por finalidade a avaliacédo
de docentes e discentes e ajustes dos projetos pedagoOgicos aos objetivos da
educacdo. Entretanto, esta compartimentalizacdo do conhecimento em curriculos e
programas de ensino acarreta a limitacao da liberdade de ensinar, pois 0 exercicio
da liberdade de ensinar se daria nos limites desses planos de ensino. A partir dessa
constatacdo, a autora questiona sobre a margem da liberdade docente no ensino
dos temas do plano de ensino e traz hipéteses em que o docente pode influenciar no
plano de ensino. Seriam elas: a exclusdo de conteudos; a distribuicdo de carga
horéaria por conteido programatico; a ordem de abordagem dos temas; a vinculacao
a bibliografia; a inclusdo de conteudos; e a emissdo de opinides sobre temas

polémicos.>88 589

586 O presente texto néo tera por finalidade a andlise da constitucionalidade destas restricdes legais a
liberdade de ensino. Tema que demandaria estudo especifico. Ressalte-se que seria possivel a
discusséo a respeito de se tratar, ou ndo, de restricdo com previsdo constitucional.

587 De acordo com o Glossario de terminologia curricular: “(...) curriculo € uma descri¢do do que, por
que, como e quao bem os estudantes devem aprender, sistematica e intencionalmente. O curriculo
ndo € um fim em si, mas um meio para fomentar uma aprendizagem de qualidade (...)" e programa de
estudos (syllabus) é “Documento que indica os objetivos, a selegdo e a sequéncia de conteudos a
serem tratados, assim como o modo de entrega, os materiais a serem usados, as tarefas e as
atividades de aprendizagem, os objetivos ou os resultados de aprendizagem esperados e 0s
esquemas de determinagéo/avaliagdo de um curso, uma unidade de estudo ou uma matéria de
ensino especifica”. Conforme: UNESCO. Glossério de Terminologia Curricular, 2013. Disponivel
em: <https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000223059 por/PDF/223059por.pdf.multi>. Acesso
em: 05 nov. 2019.

588 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 138-140.

589 De acordo com a BNCC, enquanto a Base Nacional Comum explicita as aprendizagens essenciais
que todos os estudantes devem desenvolver, os sistemas e redes de ensino devem construir
curriculos e as escolas precisam elaborar propostas pedagdgicas que considerem as necessidades,
as possibilidades, os interesses e o0 contexto dos estudantes. Além disso, A BNCC e os curriculos se
identificam na comunh&o de principios e valores e reconhecem que a educacdo tem 0 compromisso
com o desenvolvimento humano global, nas dimensées intelectual, fisica, afetiva, social, ética, moral
e simbolica. Assim, o papel da BNCC e dos curriculos seriam complementares para assegurar as
aprendizagens essenciais. A BNCC ainda prevé que os sistemas e redes de ensino, bem como as
escolas, em suas esferas, podem incorporar aos curriculos e as propostas pedagdgicas a abordagem
de temas contempordneos que afetam a vida humana, de forma local, regional e global,
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Assim, seria possivel a discussao da critica com relacdo a delimitacdo do
conteudo, sob o ponto de vista de todas essas hipéteses em que o docente pode
influenciar o plano de ensino. Observe-se, contudo, que a emissao de opinido sobre
temas polémicos, a0 menos na classificagdo aqui adotada, compbe em si uma
critica especifica.

Ingressando-se na analise das condutas referidas, o primeiro passo a ser
dado refere-se a verificacdo se elas estdo compreendidas pelo ambito de protecédo
da liberdade de ensinar. Assim, questiona-se se a conduta do professor, em sala de
aula, que: exclui ou inclui conteudos; distribui a carga horaria por conteudo;
determina a ordem de abordagem dos temas; ou decide sobre a vinculagdo a
bibliografia, estdo inseridas no contetdo da liberdade de ensinar?

A resposta a essa questdo deve ser afirmativa. Em principio, examinando-se
as condutas, verifica-se que elas se inserem na atividade profissional tipica do
professor e devem estar abrangidas pelo ambito de protecdo da liberdade de
ensinar. Todavia, a depender da situagdo concreta, essa constatacdo poderia se
alterar. Imagine-se a conduta do professor que resolva excluir todo o conteudo a ser
lecionado e, em seu lugar, prefira permanecer em siléncio durante as aulas. Essa
conduta ndo estaria sequer protegida pela liberdade de ensino.

Assim, aceitando-se que as condutas estdo inseridas no ambito de protecdo
da liberdade de ensino, € preciso seguir a diante. Para isso, necessario se faz a
reflexdo sobre quais seriam os direitos fundamentais ou os bens constitucionais que
estariam sendo afetados por essa conduta protegida pela liberdade de ensino.

Observando-se as condutas, é possivel encontrar fundamento constitucional
em mais de um dispositivo para a discussao sobre eventual conflito entre direitos
e/ou bens constitucionais. Os principais dispositivos constitucionais que poderiam
ser afetados parecem ser os referentes ao seguinte: a liberdade de aprender; a
garantia de qualidade do ensino; a fixacdo de conteddos minimos ao ensino
fundamental; e o direito a protecao da infancia.

O principio da liberdade de aprender, previsto no art. 206, Il, da Constituicéo,
foi brevemente estudado no topico referente ao conteudo da liberdade académica.

Trata-se de um direito fundamental que pertence aos estudantes que, por sua vez,

preferencialmente de maneira transversal integradora. Conforme: BRASIL. MEC. Base Nacional
Comum Curricular, p. 15-19. Disponivel em:

<http://basenacionalcomum.mec.gov.br/images/BNCC El EF 110518 versaofinal_site.pdf>. Acesso
em: 03 nov. 2019.
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sdo a outra parte do processo de ensino-aprendizagem. Foi dito também que esse
direito esta no mesmo patamar da liberdade de ensino e confere aos estudantes a
possibilidade de discordar, cientificamente, da posicdo docente, sem que ocorram
discriminagbes. Além disso, possuem o direito de receber um ensino com
perspectiva critica. Por fim, foi questionada a necessidade de que esse direito
preveja a exigéncia de apresentacao de todos os pontos de vista sobre o tema.

Recordados esses pontos, o tema sera agora abordado em sua relagdo com
a liberdade de ensino.

Para José Afonso da Silva, o enunciado do inciso, Il, do art. 206, da
Constituicdo compreende duas dimensfes. Na dimenséo subjetiva estaria a relagéo
entre os sujeitos do conhecimento, o que envolve a liberdade do professor de
transmitir o conhecimento e o direito do aluno de receber o conhecimento ou de
busca-lo, no caso do pesquisador. Na dimenséo objetiva, encontra a liberdade do
professor de escolher o objeto relativo do ensino, pois sua liberdade fica
condicionada pelos curriculos escolares e programas oficiais de ensino.>°

Cabe também trazer o posicionamento de Claudia Mansani Queda de Toledo.
Para a autora, ha uma duplice dimenséo formada pela liberdade de ensinar e pela
liberdade de aprender. Tratar-se-ia de uma dupla face.>°! A autora também entende
a educagdo como um processo que envolve professores e alunos, em um
movimento de reciprocidade, onde se necessita do exercicio da liberdade de cétedra
ativa e passivamente para a construcdo do conhecimento.>? Por fim, a autora afirma
gue somente seria possivel falar em liberdade de catedra em uma relacdo dialogal
entre docentes e discentes, haja vista que a liberdade de ensinar atrela-se a

liberdade de aprender.5%3

590 SILVA. José Afonso da. Comentéario Contextual a Constituicdo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 802.

591 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017, p. 4. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cle83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

592 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017, p. 10. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cl1e83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

593 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Céatedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017, p. 20. Disponivel em:
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No posicionamento de José Afonso da Silva esta registrada a relacao entre
professores e alunos, que compreende o disposto quanto as liberdades de aprender
e ensinar. Com relagdo ao pensamento de Claudia Mansani Queda de Toledo,
concorda-se com a autora quanto a necessidade de uma relacdo dialogal entre
professores e alunos, no processo de aprendizagem. Esta parece ser a situacao
ideal. Entretanto, em razdo da possibilidade de condutas docentes distorcidas, ou
seja, que atentem contra a liberdade de aprender, ha a necessidade de reconhecé-la
como um direito autbnomo, que pode estar em conflito com a liberdade de ensinar.

Feitas essas observacfes, passa-se a analise da garantia de padréo de
qualidade. Essa garantia esta prevista como principio do ensino no inciso, VI, do art.
206, da Constituicdo. Além disso, a Constituicdo também prevé o padrdo de
qualidade do ensino em trés outros dispositivos: o §1°, do art. 2115%, o 83°, do art.
212°% e o inciso I, do art. 21459,

E possivel encontrar na doutrina, ao menos, duas possibilidades de
entendimento sobre esse principio. A primeira, nos termos de Marcos Augusto
Maliska, enxerga na garantia de qualidade de ensino um mecanismo de obrigacao
juridica. Para o autor, caberia a escola o dever de prestacédo do ensino de qualidade,
assim como ao Estado o dever de fiscalizar essa prestacédo. A qualidade do ensino
seria garantida através de processos de fiscalizacdo do Estado. O autor reconhece
que essa obrigacao juridica acarreta o direito do aluno de exigir o seu cumprimento
e que nao se trata de mera meta a ser atingida. Por fim, afirma que a interpretacao
do principio da qualidade do ensino deve ter em consideragdo critérios racionais
como 0 minimo necessario a obtencédo de padrdes de qualidade razoaveis.>®’

Em posicdo diversa, que parece ser mais adequada, Salom&o Barros
Ximenes defende que a garantia da qualidade do ensino seja um direito fundamental

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cl1e83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

594 O dispositivo trata das incumbéncias da Unido, que exercera, em matéria educacional, funcédo
redistributiva e supletiva em relacdo aos demais entes federados, para garantir, além de outro, o
padrdo minimo de qualidade do ensino.

5% Estad disposto no mencionado paragrafo, que se refere a distribuicdo de recursos publicos, a
garantia de prioridade no atendimento das necessidades do ensino obrigatério, no que se refere,
dentre outras coisas, a garantia de padrao de qualidade, nos termos do plano nacional de educacéo.
5% O dispositivo determina que lei estabelecera o plano nacional de educacdo, com o objetivo de
articular o sistema nacional de educacdo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de
implementacdo para assegurar a manutencéo e desenvolvimento do ensino por meio de agfes que
conduzam , entre outras finalidades, a melhoria da qualidade do ensino.

597 MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educacao e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 185-188.
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e, assim, um mandamento de otimizacdo da qualidade educativa, que poderia ser
limitado por razdes faticas ou juridicas, devidamente justificaveis. Para o autor, a
qualidade seria expressao da dimenséo interna (material) do ensino, ao lado da
dimensédo externa (formal) que se refere ao acesso, permanéncia e conclusdo. O
autor ainda critica a ideia de padrdo, pois essa, apesar de relevante para a sua
concretizacdo, reduziria o ambito de protecdo da qualidade do ensino, pois seria
uma estratégia de implementagéo.>%

Assim, h& que se observar a garantia de qualidade do ensino, que também
encontra previsdo na LDB, como um direito fundamental, passivel de harmonizacéo
e ponderacao.

No que tange a garantia de conteados minimos para o ensino fundamental,
para assegurar a formacdo basica comum e o respeito a valores culturais e
artisticos, nacionais e estrangeiros, cumpre informar que a tematica ja foi
devidamente tratada, principalmente no topico referente ao contetudo da liberdade de
ensino, ndo havendo o que acrescentar no momento.

Por fim, tratando-se do direito a protecdo a infancia, cuja previsdo pode ser
encontrada nos arts. 6° e 227, da Constituicdo, € preciso esclarecer alguns pontos.
Em primeiro lugar, verifica-se que esta protecdo esta prevista, no primeiro dispositivo
mencionado, enquanto um direito social. O art. 227, por sua vez, determina a
protecdo integral de criancas e adolescentes, além de jovens, conferindo-lhes a
qualidade de sujeitos de direito e, com prioridade absoluta, a titularidade de direitos
gerais e especiais. A segunda parte do dispositivo ainda determina o dever de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo.

Observa-se, desta forma, a grande preocupacdo do Constituinte com esse
sujeito de direito. No presente trabalho, adota-se o0 posicionamento de que, ao
menos para a discussdo das criticas apresentadas, o direito a protecdo da crianca
estaria em concorréncia com outros direitos especificos que, em razdo de sua
especialidade, devem prevalecer no momento de sua aplicacdo. Assim, perece mais
adequado o entendimento de que devam ser aplicados ao caso o0s direitos
enunciados acima, em especial a liberdade de aprender, em razdo de sua

titularidade por criancas e adolescentes. Portanto, os direitos em espécie,

5% XIMENES, Salomao Barros. Direito a Qualidade na Educacdo Basica: Teoria e Critica. Sdo
Paulo: Quatrtier Latin, 2014, p. 130-134.



202

titularizados por criancas e adolescentes, com todas as suas especificidades, tém
prioridade sobre a utilizacdo do direito a protecéo, que seria genérico.

Encerrada estas breves explanacdes, retomam-se as condutas do professor
que: exclui ou inclui conteudos; distribui a carga horéria por contetdo; determina a
ordem de abordagem dos temas; ou decide sobre a vinculacdo a bibliografia. A
guestdo agora € se essas condutas, que estariam protegidas em principio pela
liberdade de ensinar, podem ser restringidas em face dos direitos e bens
constitucionais informados, ou seja, a liberdade de aprender, a garantia de padrao
de qualidade e a fixacao de conteidos minimos.

Como ja se anunciou, ndo sera possivel trazer uma resposta definitiva a essa
questdo, sem a andlise de uma situagdo concreta e suas especificidades, mas 0s
direcionamentos a solucdo sdo realizaveis. Assim, seguem-se trés pontos de
orientacdo da conduta do intérprete:

O primeiro ponto a ser levantado para a solucdo deste conflito é a verificacao
da possibilidade concreta de harmonizagéo dos direitos fundamentais. Caso essa
seja possivel, inclusive com a utlizacdo da proporcionalidade, estard em
consonancia com os principios de interpretacdo constitucional da unidade da
Constituicdo, da efetividade dos direitos fundamentais e da concordancia pratica.
Caso nao seja possivel a harmonizacédo, ha a necessidade de se apurar o direito ou
interesse constitucional que prevalecera, através da ponderacao.

O segundo ponto, como ja adiantado, € que, em razdo dos titulares dos
direitos que estdo em conflto com a liberdade de ensino, isto €&, criancas e
adolescentes, que sdo pessoas em desenvolvimento de suas potencialidades, e da
protecdo a eles conferida, em especial no que se refere ao principio da prioridade
absoluta, deve haver um 6nus argumentativo maior ao intérprete para justificar a nao
prevaléncia dos direitos desses titulares. Em situacbes de paridade e na
impossibilidade de harmonizagao, esses devem preponderar.

Por ultimo, verifica-se, de acordo com os direitos e interesses constitucionais
envolvidos no conflito, que se trata de conflito inserido nas disposicOes
constitucionais da educacéo e, portanto, ha uma relacdo de sentido que abrange
todos esses direitos, em razédo da educacéo e principalmente de suas finalidades, o

que deveria favorecer a harmonizacdo em concreto.>?° Ressalte-se que a situacdo

59 Para Salomado Barros Ximenes trata-se de colisbes em sentido estrito e interno, pois expdem
relagbes de interdependéncia, limitagdo mUtua e concorréncia entre os principios constitucionais do
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de criancas e adolescentes, enquanto pessoas em desenvolvimento, reforca a
preocupacdo e o direcionamento de protecdo que deve ser realizado pelas
finalidades da educacéo, intimamente ligadas a nocao de desenvolvimento.

Analisando-se as condutas em espécie, a partir desses enunciados, verifica-
se:

Com relacdo a exclusdo de conteudo da aula, que componha disciplina
definida, parece que tal conduta, a exce¢do de uma justificagdo razoavel como, por
exemplo, a abordagem da tematica com leitura e discussdo em sala ou o topico se
tornou obsoleto®®, acarreta ofensa desproporcional a liberdade de aprender dos
alunos, além de implicar violacdo, como regra, a qualidade de ensino e a definicao
de conteudos minimos. Constata-se ser possivel a restricdo da liberdade de ensino
do professor, com a determina¢do para que o conteudo seja ofertado, como medida
adequada, necessaria e proporcional a promocdo dos demais direitos
constitucionais. Essa deciséo é robustecida pelo principio da prioridade absoluta que
favorece os direitos dos alunos e pela adequada interpretacdo das finalidades da
educacao.

Quanto as demais condutas do professor, isto é, distribuir a carga horéaria
por conteludo, determinar a ordem de abordagem dos temas, decidir sobre a
vinculacao a bibliografia, ou incluir contetdo, a situagcéo parece caminhar de maneira
diversa. No que se refere as trés primeiras condutas, salvo situacBes concretas
excepcionais, parece adequado que o professor possua autonomia para a pratica
dessas condutas. Em verdade, se o exercicio da liberdade de ensino estiver em
consonancia com o direito a educacdo e suas finalidades, essas condutas do
professor estardo em harmonia com a liberdade de aprender, a qualidade do ensino
e a definicdo de conteudos minimos, pois caberia ao professor, na dinamica de sala
de aula, realizar tais escolhas, no melhor interesse dos alunos e do processo ensino-
aprendizagem. Em uma aplicacéo da regra da proporcionalidade, verificar-se-ia que
a restricdo da liberdade de ensinar ndo € sequer adequada para a protecdo dos
outros direitos.

No caso da inclusdo de conteudo, alguns cuidados devem ser tomados.

Primeiramente, registre-se que o art. 210, caput, da Constituicdo e o art. 26, caput,

ensino. Conforme: XIMENES, Salomao Barros. Direito a Qualidade na Educacédo Basica: Teoria e
Critica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 172.

600 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 142-143.
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da LBD, incentivam a inclusdo de conteidos complementares de uma parte
diversificada, exigida em razdo das caracteristicas regionais e locais da sociedade,
da cultura, da economia e dos educandos. Conteudos complementares com essas
finalidades, além de aceitos sé@o incentivados. Além disso, concorda-se com Amanda
Travincas no sentido de que tais conteudos devem guardar relacdo com o contetudo
da disciplina e com a area de conhecimento docente, pois ndo seria razoavel que
essa inclusao atestasse alguma incompeténcia do professor. Todavia, discorda-se
da autora no que se refere & manifestacdo opinativa docente fora de sua area de
estudo, mas que pudesse servir como exemplo para o contetdo da aula. Entende a
autora que, nesse caso, a manifestacdo docente estaria protegida pela liberdade
académica em sua dimensdo extramuros.®®! Parece que a melhor solugdo para o
caso, em se admitindo que a manifestagéo opinativa tenha relacdo com a aula, seria
a permanéncia da protecdo pela liberdade de ensino e, caso ndo tenha relacao,
haveria o ingresso na seara da liberdade de expressao.

Tomando-se os cuidados afirmados acima, ou seja, tratando-se da incluséo
de tema incentivado pela legislacdo ou relacionado a aula, que esteja em sintonia
com as finalidades da educacéo, verifica-se que o exercicio do direito a liberdade de
ensino ocorreu em harmonia com o0s demais direitos citados, ainda que
consideradas as especificidades de seus titulares. Ademais, tal solucdo esta em
sintonia com o principio da pluralidade de ideias e de concepc¢des pedagdgicas.

Neste ponto, utilizando-se do que foi dito, é possivel ja abordar outra critica.
Trata-se da conduta docente que realize a introducdo de material politico-ideolégico
irrelevante para o assunto. A referida conduta parece ser inconstitucional, contudo a
situacdo é mais complexa do que parece. De uma maneira simples seria possivel
dizer que essa conduta poderia ser considerada desproporcional, em razdo da
irrelevancia do material, como informa o enunciado da critica. Todavia, a situagédo
necessita de uma observagao mais cuidadosa.

Em primeiro lugar, ha que se questionar sobre o conceito de irrelevancia do
material. Como bem observa o Relatério da AAUP, o conhecimento € sempre
conectado a outro conhecimento e a no¢ao de relevancia ndo pode ser determinada
pela descricdo do curso. Assim, utilizando-se de exemplos que relacionam fatos

passados a situacbes envolvendo, por exemplo, politicos no presente, o Relatério

601 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 145-147.
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defende que como um professor aborda o material na classe seria uma questao de
estilo, influenciado por metas pedagdgicas e pela dinamica da classe. Se o professor
se utiliza de grande variedade de exemplos e de analogias sob o objetivo de criar
discussbes e, assim, incutir nos alunos a capacidade de pensar critica e
independentemente, o contelddo nao € irrelevante e esta pedagogicamente
justificado.%2

Assim, ha que se buscar entender, de acordo com a disciplina e os objetivos
da adocdo do material, se ele é de fato irrelevante, ou se estimula o pensamento
critico. Caso ele tenha essa relevancia, a conduta deve ser considerada
constitucional, em razdo da harmonia entre os direitos.

Além disso, ainda que o material ndo seja relevante para o assunto da
disciplina, ele pode possuir alguma relevancia para o aluno. Nesse caso, é preciso
verificar se a sua inclusdo causou algum prejuizo para o contetdo da disciplina, no
sentido, por exemplo, da exclusdo de tema ou de abordagem muito célere de tema
gue componha a disciplina. Caso tais situacdes ndo tenham ocorrido, aplicando-se a
regra da proporcionalidade, é possivel questionar se alguma medida que impeca a
utilizacdo desse conteudo irrelevante pelo professor, que nao prejudicou o conteudo
da aula, seria apta a, potencialmente, promover os outros direitos fundamentais. A
resposta parece ser negativa. E, ainda que assim ndo se entenda, h& outros meios
menos gravosos que poderiam auxiliar na maior promogédo dos outros direitos
fundamentais, tais como alguma readequacéo na disciplina.

Ademais, verifica-se que a critica traz em seu ambito ndo somente a questéo
da relevancia, mas o tipo de contetldo tratado, isto é, material politico-ideoldgico®°:.
Assim, outra questao envolvendo o tema diz respeito a possibilidade da inclusédo
desse tipo de material na sala de aula. A primeira observacao que se faz € que ndo
existe ensino neutro. Isto é, existe uma carga politico-ideolégica em todas as

escolhas relacionadas ao ensino.%4

602 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2007. Freedom in the classroom
— reprt. Disponivel em: https://www.aaup.org/file/ACASOQ7FreedomClassrmRpt.pdf. Acesso em:

09 out. 2019.

603 O termo ideologia pode ser considerado em seu predominante significado “fraco”, especificado por
Abbagnano e reiterado por Bobbio com a seguinte definigcdo: “sistema de crengas ou valores que é
utilizado na luta politica para influir sobre o comportamento das massas, para orientd-las numa
direcdo e ndo em outra, para obter consenso, enfim para fundamentar a legitimidade do poder”.
Conforme: ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 6. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2012, p. 616.

604 Paulo Freire entende que ensinar exige reconhecer que a educacéo é ideolégica. Afirma ainda que
a ideologia possui um poder de persuasao indiscutivel e que o professor deve estar advertido do
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Como ja se verificou no decorrer do texto, o direito a educacao parte de um
conceito especifico de Estado, concebido pela Constituicdo. Portanto, o direito a
educacéo ja €, em si, um direito para a educacao do Estado Democratico de Direito,
vinculado ao principio democratico e que tém por fundamento, dentre outros, a
dignidade da pessoa humana. Some-se a isso o fato de que a escolha dos
conteudos a serem ministrados e os métodos a serem utilizados ndo séo neutros, e
ISSO ndo ocorre somente na atuacao docente, mas desde a atuacéo do legislador e
dos sistemas de ensino. Assim, ndo ha como haver neutralidade na educacéo.

Claudia Mansani Queda de Toledo, apoOs afirmar que seria impossivel a
neutralidade nas relacbes humanas, questiona se seria desejavel a mencionada
neutralidade, quando se trata de liberdade de catedra e educacado, pois ndo seria
possivel afastar o carater ideoldgico das teorias pedagdgicas, uma vez que essas se
ligam diretamente as praticas docentes.%%

Sobre o tema é importante trazer o pensamento de Paulo Freire. Para o autor,
a nota fundamental da mentalidade democratica € a criticidade. Considera que o
grupo humano mais critico é, em regra, o mais permedvel e democratico.6%

Acrescenta Paulo Freire:

Ora, a democracia e a educagdo democratica se fundam ambas,
precisamente, na crenca no homem. Na crenga em que ele ndo so
pode mas deve discutir os seus problemas. Os problemas do seu
pais. Do seu continente. Do mundo. Os problemas do seu trabalho.
Os problemas da prépria democracia.5%’

Assim, em uma educacdo para a democracia seria necessaria a critica, que
também é indispensavel na busca da ciéncia pela verdade. Para além da critica,
considera-se, nos termos de Horacio Wanderlei Rodrigues e Andréa de Almeida

poder do discurso ideolégico. Seria, inclusive, ideoldgico o discurso de morte das ideologias.
Conforme: FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes necessarios a pratica educativa. 55.
ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 122 e 129.

605 TOLEDO, Claudia Mansani Queda de. Direito a Liberdade de Catedra. In: SERRANO JR., Vidal
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrdnico): direito administrativo e
constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017, p. 19. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/pdfs/direito-a-liberdade-de-catedra 58 edb3cl1e83a0.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2019.

606 FREIRE, Paulo. Educacdo como pratica da liberdade. 39. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2016, p.
126.

607 FREIRE, Paulo. Educacdo como pratica da liberdade. 39. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2016, p.
127.
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Leite Marocco, que se faz necessario para a democracia e para a producéo
cientifica, a tolerancia.®%

Ainda sobre a questdo politica, € importante a observacdo sobre essa
tematica trazida por Robert Post. Para o autor, a liberdade académica ndo € uma
licenca para a pratica politica, mas néo é tdo simples tracar a distincdo entre politica
e academia. Esta tarefa demanda cuidado e modéstia, e deve levar em conta as
atuais praticas de distintas disciplinas.5%°

Questiona-se se 0s docentes estariam praticando alguma conduta que
prejudique criancas e adolescentes, em razdo da introducdo de temas politico-
ideologicos. A resposta a essa questdo depende da apreciacdo de tudo o que foi
dito. Assim, em principio, a educacao é, em si, ideoldgica, sendo necessario que o
aluno aprenda a ter consciéncia critica para reconhecer as ideologias inseridas na
educacdo e no mundo em geral. Além disso, as escolhas valorativas feitas pela
Constituicdo devem ser transmitidas. Somado a isso, deve ser verificado que a
apuracdo da correi¢cdo, ou ndo, da introducdo de temas politico-ideolégicos deve
sempre ser muito cuidadosa e levar em conta a disciplina e o enfoque do assunto.
Preenchidas tais circunstancias, ndo haveria inconstitucionalidade a ser alegada,
pois a inclusdo desses temas estaria fundada, sendo injustificadas as medidas de
cerceamento da liberdade de ensinar, principalmente as inspiradas na liberdade de
aprender. Tal ocorre, pois criangas e adolescentes teriam, em verdade, a sua
liberdade de aprender respeitada com a incluséo de tais discussées.6°

608 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de Céatedra e
a Constituicdo Federal de 1988: Alcance e Limites da Autonomia Docente. p. 18. Disponivel em:
https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra_unifor.pdf. Acesso em 24
ago. 2019.

609 POST, Robert. Why Bother with Academic Freedom? In: FIU L. Review, v. 9, n. 1 (2013), p. 20.
Disponivel em: https://ecollections.law.fiu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1187&context=lawreview.
Acesso em: 11 set. 2019.

610 Sobre a questdo é interessante trazer o posicionamento firmado pelo STF em duas decisdes ja
antigas. A primeira corresponde a concesséo de ordem em HC a professor de economia, acusado da
pratica de crime, em razdo da distribuicdo de material contrario a situagdo politica vigente, com
“ideias comunistas”. Apesar da concessdo da ordem, houve discussbes a respeito do conteudo
politico ministrado pelo professor e de sua adequagdo ao contetdo da disciplina. Chama-se a
atencdo ao voto do Ministro Evandro Lins que afirma a pertinéncia da tematica a aula e ressalta a
liberdade de expressdo e de céatedra. Interessante também o voto do Ministro Victor Nunes que,
trazendo historico da jurisprudéncia norte-americana, ressalta o papel da universidade, onde o
pensamento deve ser livre para a producdo de conhecimento. Além disso, afirma a intima relagcéo
entre os diversos ramos das ciéncias sociais, o que demonstra a dificuldade de distincdo das
matérias. Por fim, entende que se o professor ndo cumprir com os seus deveres, caberia aos 6rgdos
universitarios o seu disciplinamento. Conforme: BRASIL. STF. HC 40.910/PE. Rel. Min. Hahnemann
Guimaraes. Tribunal Pleno. Julgado em 24.08.1964. DJ 19.11.1964 PP - 04174. Além disso, é
ilustrativo trazer decisdo em recurso ordinario em MS, contra ato do Governo de Sdo Paulo que
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Atente-se para o fato de que tais inclusdes, como dito, ndo podem prejudicar
o conteudo das disciplinas.

A proxima critica que pode ser analisada refere-se a exposicdo de
comentarios controversos que afetem os estudantes. Cabe, nesse ponto, trazer o
posicionamento de Amanda Travincas. Para a autora, a discussao diz respeito a
extensdo do direito de emitir opinides sobre temas polémicos em sala de aula. Além
disso, os temas polémicos podem estar ligados a questbes técnicas, ou seja,
situacdes em que h&d modelos explicativos contrapostos em que a aceitacdo de um
seria a negacdo do outro modelo, e a questdes polémicas por envolverem
discussbes sobre raca, sexo, religido, orientacdo sexual, filiacdo politico-partidaria e
outras.5!!

Essa conduta, em raz&do de sua proximidade, pode ser estudada em conjunto
com as criticas referentes a ndo apresentacao de visdes conflitantes e a intolerancia
dos educadores com certas visdes dos alunos. Registre-se que, em principio, ndo
haveria como afastd-las do ambito de protecdo da liberdade de ensino, sendo
necessario verificar a sua constitucionalidade ou nao através da apuracdo de
eventuais limites no caso concreto.

Assim, com relacdo as polémicas técnicas, verifica-se que caberia ao
professor, ao ensinar tais tematicas, apresentar as principais teorias, demonstrando
o conflito entre elas e as vantagens e desvantagens de cada. A falta de
apresentacdo, ao menos das principais teorias, pode ser considerada como
exclusdo de conteldo,®'? o que seria desproporcional em relacdo a liberdade de

aprender, a qualidade de ensino e aos conteddos minimos.

aplicou demissao a professor catedratico da Faculdade de Medicina da USP, em razao de eventuais
atos subversivos ou de corrupgdo, fundados no Ato Institucional n® 1 de 1964. Entendeu o relator que
nao caberia a Justica dizer se o ato foi justo ou injusto, conveniente ou ndo, cabendo, tdo somente,
verificar se foram observadas as exigéncias formais com a audiéncia do acusado. Lembrou também
em sua decisdo que ha posicionamento, aparentemente diverso do posicionamento do Relator, que
entende que pregacgdo ideoldgica, estranha aos objetivos da catedra, € a negacdo da propria
liberdade. Por fim, em razdo da impossibilidade de apreciacdo da prova, negou provimento ao
recurso. Conforme: BRASIL. STF. RMS 17.108/SP. Rel. Min. Themistocles Cavalcanti. Segunda
Turma. Julgado em: 14.05.1968 DJ 28.06.1968 PP — 02440.

611 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 147-148.

612 Para Relatério da AAUP a afericdo do equilibrio das visdes conflitantes ndo deve ser feita em
abstrato, mas determinada em um especifico campo de conhecimento disciplinar. Conforme:
AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2007. Freedom in the classroom —
reprt. Disponivel em: https://www.aaup.org/file/ACASOO7FreedomClassrmRpt.pdf. Acesso em: 09
out. 2019.
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Entretanto, isso ndo significa que o professor tenha o dever de ofertar todas
as visdes possiveis e imaginaveis sobre o tema. Tal exigéncia, além de inviavel, ndo
estaria amparada pelo Direito. Em uma andlise de proporcionalidade esta exigéncia
ndo preencheria os requisitos da necessidade, ou seja, ha meios menos gravosos a
liberdade de ensino que protegeriam melhor a liberdade de aprender e a qualidade
de ensino. Por exemplo: o aprendizado critico que enfoque nas principais correntes
sobre o0 assunto e estimule os alunos a pesquisarem as demais, néo restringindo
qualquer debate sobre essas.

Outro tema afeto as polémicas técnicas diz respeito a possibilidade de
professor, direta ou indiretamente, manifestar preferéncia por determinado modelo
de pensamento. Tal conduta, em principio ndo ultrapassa os limites da liberdade de
ensinar, desde que o professor apresente a sua opiniao de forma fundamentada,
permitindo questionamentos, proporcione adequadamente as visdes conflitantes e
tenha tolerancia com posicées divergentes dos alunos.®® Verifica-se que,
preservados esses cuidados, restariam resguardados os direitos pedagogicos dos
alunos.®'* Todavia, se algum desses cuidados ndo for observado, ha possibilidade
de que a conduta seja considerada desproporcional, no caso concreto.

Imagine-se a situacdo de professor que apresente duas visdes sobe o
assunto, dé clara preferéncia por uma delas, desqualifique a outra e ndo aceite
qualquer posicdo em contrario, ainda que bem fundamentada. Em tal circunstancia,

verifica-se que sera possivel a restricdo do direito a liberdade de ensinar.

613 Conforme a Declaragdo de Principios de 1915 da AAUP, o professor ndo esta obrigado a esconder
a sua opinido sobre assuntos controversos, mas deve apresentar o conteddo sem supressao ou
insuficiéncia sobre opinides divergentes. Conforme: AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY
PROFESSORS. 1915. Declaration of Principles on Academic Freedom and Tenure. Disponivel
em: <http://www.aaup-ui.org/Documents/Principles/Gen Dec Princ.pdf > . Acesso em: 11 set. 2019.
614 Sobre a tematica é interessante trazer um texto de Robert Post em que o autor discute sobre um
curso, e sua descri¢cdo, que foi intitulado: “The Politics and Poetics of Palestinian Resistance”. Na
primeira descricdo do curso constou, provocativamente, que se trataria sobre o contexto da Intifada
palestina e a sua relagdo com a escrita palestina. Ao final, havia um aviso de que conservadores
seriam incentivados a procurar outras se¢fes. Entre suas observacgdes, cumpre informar que o autor
entende que ndo ha normas académicas que proibam o docente de informar ponto de vista definido
sobre questdes controvertidas e importantes, tais como: democracia, direitos humanos e Estado do
bem-estar. E preferivel que tais pontos de vista sejam formados com a aplicacdo de padrdes
profissionais de pesquisa, do que em razdo de sucumbirem a incentivos externos como ganhos
financeiros ou pressdes politicas. Além disso, o curso também deve envolver a liberdade académica
de estudantes, isto é, o seu direito de pensar livremente e de expressar diferentes pontos de vista. E
conclui que a descricdo original ndo seria aceitavel, por sugerir que o instrutor ndo seria tolerante as
perspectivas dos alunos que diferem da sua. Assim, a maior objecdo a descricdo é a possivel
indicacao de que estudantes seriam julgados por suas posi¢des politicas e ndo pelo mérito de seu
trabalho. Conforme: POST, Robert. Academic Freedom and the “Intifada Curriculum”. Yale Law
School. Yale Law School Legal Scholarship Repository (2003). Faculty Scholarship Series 183.
Disponivel em: <https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/183/>. Acesso em 10 nov. 2019.
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Observa-se que, de acordo com a aplicacdo da regra da proporcionalidade,
nesse caso, devera prevalecer o direito a qualidade de ensino e a liberdade de
aprender. Com relacdo a esse Ultimo, o seu peso maior na ponderacao decorrera,
em primeiro lugar, da aplicacdo dos principios constitucionais de interpretacdo da
unidade da Constituicdo e da efetividade, assim como do classico principio da
interpretacdo sistémica. Realizada uma interpretacdo que leve em conta o texto da
Constituicdo, em especial as finalidades do ensino e a prote¢éo integral de criancas
e adolescentes, somado ao fato de que o principio da prioridade absoluta confere
maior peso a liberdade de aprender, verifica-se que sera possivel, apds ponderacao,
a restricdo da liberdade de ensino.

Com relacéo ao outro aspecto relacionado as situacdes polémicas a questédo
€ um pouco mais complexa. Verifica-se, nesses casos, que o ponto principal seria a
possibilidade de que o exercicio da liberdade de ensino acarrete ofensa a outros
direitos dos alunos, tais como o direito a igualdade e a ndo discriminacdo em razéo
de racga, religido, sexo, orientagdo sexual, dentre outros. Nesses casos o eventual
conflito entre direitos fundamentais se dard fora do ambito exclusivo do direito a
educacao.

Tal critica é estudada em Relatorio da AAUP como ambiente de
aprendizagem hostil [traducéo nossa]. De acordo com essa ideia, um professor nao
deve perseguir ou agir de forma discriminatéria em relacdo a um discente. O
professor também néo deve ridicularizar ou desprezar o discente em razao de uma
ideia. Entretanto, ndo é discriminacdo ou perseguicdo, a critica a um ponto de vista
do estudante. A discussdo em sala de aula ndo deve ser censurada porque um
estudante com particular posicionamento politico ou religioso pode ser ofendido. O
ensino ndo pode ocorrer em uma atmosfera de medo.6%®

Trata-se, como se observa de tema complicado. A colocacdo de pontos de
vista diversos deve ser sempre incentivada. Tal incentivo decorre, dentre outros
fatores, do principio do pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagogicas que esta
inserido na liberdade de ensino e no proprio contexto educacional. Todavia, a
discusséo nédo pode se dar no sentido de que haja ofensa ou perseguicdo a um

aluno, ou grupo especifico. E uma linha ténue que separa essas situagdes.

615 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2007. Freedom in the classroom
— reprt. Disponivel em: https://www.aaup.org/file/ACASO07FreedomClassrmRpt.pdf. Acesso em: 09
out. 2019.
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Partindo-se de situacdes mais extremadas, verifica-se que a conduta de
professor, de ofensa deliberada a um grupo minoritario, sem que haja qualquer
relacdo com o tema da disciplina, aparenta ndo estar inserida no ambito de protecéo
da liberdade de ensino. Levando-se em consideracdo toda a dificuldade de se
estabelecer o que seria contetdo relevante e apurando-se que de fato, em uma
situacdo concreta especifica, houve apenas ofensa em nada relacionada ao ensino,
€ possivel dizer que essa conduta ndo esta protegida pelo direito a liberdade de
ensinar. Tal conduta, de outro lado, ofenderia direitos relacionados ao valor
igualdade. Eventualmente, poderiam ser discutidas questdes envolvendo liberdade
de expresséo e discurso de 6dio, mas nao liberdade de ensinar.

Outro exemplo refere-se a perseguicdo a um aluno especifico, em razao de
um posicionamento seu. Imagine-se a situacdo em que um professor humilhe um
aluno em razdo de seu posicionamento especifico, que esteja em desacordo com o
posicionamento docente. Nesse caso, imaginando-se também que o tema tenha
alguma relacdo com a aula, a conduta do professor pode ser caracterizada por
desproporcional. Em principio a discordancia docente fundamentada estara
protegida pela liberdade de ensinar. Entretanto, da forma como realizada, podera
sofrer limitacbes em razdo da ponderacdo com direitos fundamentais do aluno, em
especial os seus direitos a igualdade, a ndo discriminacdo, a liberdade de
consciéncia e de crenca, a honra e a imagem, ao respeito e a liberdade de aprender.
Lembrando-se que, no momento de ponderacdo, deve ser observada a sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento e a protecdo decorrente.

Situacédo diversa ocorre se a conduta do professor, considerada ofensiva por
aluno, estiver relacionada a aula e ndo puder ser caracterizada como uma
perseguicdo especifica. E possivel, por exemplo, que a discussdo de
posicionamentos envolvesse temas relativos a raca, sexo ou orientagdo sexual e
que parte dos alunos se sentisse ofendida. A solucdo de tais questdes € bem
delicada. Em principio, a conduta docente esta protegida pela liberdade de ensinar.
Assim, passa-se a sua analise frente a direitos dos educandos. Os educandos
ofendidos poderiam alegar que a conduta docente violou os seus direitos de
igualdade, ndo discriminacdo, liberdade de consciéncia e de crenca, dentre outros.
Presumindo-se que a conduta docente permaneceu no ambito da discusséao

cientifica sobre o tema e que tenha respeitado o posicionamento diverso, além da
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condicao especifica de pessoa em desenvolvimento dos discentes, parece que esta
conduta foi constitucional.

Em uma andlise de proporcionalidade, frente aqueles direitos, verifica-se que
a restricdo a liberdade de ensinar para a salvaguarda dos direitos discentes é
adequada, pois a sua restricdo fomenta o objetivo de protecdo. No aspecto da
necessidade, contudo, parece que a restricdo nao seria a melhor medida, havendo a
possibilidade de protecdo daqueles direitos por outras formas®16. Caso se entenda,
de acordo com a situagdo concreta, que a protecao através de outros meios nado
seria eficaz, ha que se fazer a ponderacdo. Nesse caso, apesar de toda a protecéo
gue deve ser conferida a infancia e a juventude, parece que deva prevalecer a
liberdade de ensinar. Ressalte-se, inclusive que, dentro dos parametros informados,
a liberdade de ensinar estaria respeitando direitos dos alunos como a liberdade de
aprender, a pluralidade de ideias e de concepcbBes pedagdgicas, estando em
conformidade com a sua dignidade.

Ressalte-se que, nesses casos, minimas modificacdes faticas podem alterar a
solucao da questao.

Amanda Travincas chama a atencdo para o ponto da intencionalidade na
conduta docente em atentar contra terceiros. Como exemplo, dentre outros, foi
trazido o caso Ellwanger (HC 82.424/RS)%', ja citado, onde foi denegada a ordem,
por 8 votos a 3. Assim, de acordo com o posicionamento da Corte sobre liberdade
de expressao e questdes raciais, ndo seria possivel afastar a ocorréncia de racismo
em razdo de manifestacdes docentes. Entretanto, ressalva a autora, que a
configuracdo do crime demanda a vontade manifesta de discriminar. Conclui que,

em ocorrendo a intencdo de atentar contra terceiros, deveria ser ativada a dimenséao

616 Nesse sentido pode ser utilizado o exemplo das “avisos de gatilho” (trigger warnings) das
instituicbes de ensino superior norte-americanas, conforme informado por Amanda Travincas.
Segundo a autora, professores lancariam notas explicativas sobre os temas e os materiais e serem
usados em aula, com o objetivo de que o aluno possa se prevenir de desconfortos causados pela
abordagem de certas questdes. Caso haja a possibilidade de ocorrer sensibilizagbes, poderia ser
facultado que os alunos ndo participassem da aula. TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela
Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre:
Livraria do Advogado editora, 2018, p. 150. No caso da educacdo basica, tais notas poderiam ser
dirigidas aos alunos ou seus responsaveis.

617 BRASIL. STF. HC 82.424/RS. Rel. Min. Moreira Alves. Rel. p/ac6rddo Min. Mauricio Corréa.
Tribunal Pleno. Julgamento em: 17/09/2003. DJ: 19/03/2004.



213

objetiva dos direitos supostamente afetados, o que acarretaria a protecao estatal,
inclusive com a possibilidade de represséo criminal.6'®

Por fim, a dltima critica a ser analisada diz respeito a doutrinagdo. Conforme
se observara, boa parte do que se discute sobre doutrinacéo ja foi, de certa forma,
abordado, ao se tratar as outras criticas. Contudo, € necessaria essa abordagem.

Primeiramente, o conceito de doutrinacdo, em contraposicdo a educacéao,
seria a “[...] transmissdao de concepcdes acompanhada da supressdo da
possibilidade de critica”.61°

Em relatério AAUP sobre a liberdade em sala de aula, alguns importantes
pontos sao trazidos. Primeiramente, afirmam que ndo deve ser considerada como
doutrinacdo a expectativa de professores no sentido de que estudantes
compreendam ideias e conhecimentos que sdo aceitos como verdade, com
relevante disciplina. Em seguida, citando John Dewey, observam as dificuldades
desse consenso quando se tratam de interpretacdes politicas, econbmicas,
sociolégicas ou histéricas. Sao disciplinas que lidam com problemas da vida e néo
com teorias técnicas. Assim, para esse autor, seria um abuso da liberdade em sala
de aula um instrutor promulgar como uma verdade absoluta ideias ou opinides nao
testadas e, assim, ndo aceitas como verdade com disciplina. Portanto, haveria
doutrinacdo sempre que o instrutor insista que estudantes aceitem como verdade
proposicdes contestaveis.%20

O relatério AAUP ainda traz outros elementos como a afirmacdo de que a
escolha de um material pedagdégico ndo significa endossa-lo. Assim, a escolha, por
exemplo, de um livro, poderd servir para provocar um debate entre os estudantes.
Ademais, instrutores doutrinam quando ensinam proposi¢cdes particulares como
verdade dogmatica. Nao se trataria de doutrinacdo quando instrutores defendem o
seu ponto de vista, que é resultado de pesquisa e estudo, ainda que se trate de

tema controverso. Pode o professor, inclusive se engajar vigorosamente na defesa

618 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 155-158.

619 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 28.

620 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2007. Freedom in the classroom
— reprt. Disponivel em: <https://www.aaup.org/file/ACASOQ7FreedomClassrmRpt.pdf>. Acesso em:
09 out. 2019.



https://www.aaup.org/file/ACASO07FreedomClassrmRpt.pdf

214

de sua posicdo. Nao sera doutrinacdo se seu ponto de vista ndo for tratado por
verdade dogmatica e houver oportunidade de contestacdo pelos estudantes.%?!

Para Horacio Wanderlei Rodrigues e Andréa de Almeida Leite Marocco o que
a Constituicdo garante ao professor € o direito de expor a sua opinido
fundamentada, de forma que possa ser questionada, como garantia da liberdade de
critica da comunidade cientifica e académica, o que inclui os alunos. Para os autores
0 instrumento de progressdo do conhecimento € a critica. Ademais, em oposicdo a
atitude critica estaria a atitude dogmatica, que busca confirmar a hipétese ja aceita e
afastar as tentativas de refutd-la. Para os autores, citando Karl Popper, a dogmatica
seria importante para a defesa da teoria antiga e testar a forca da teoria nova e o
debate.6%?

Verifica-se pelo indicado que a alegacdo de doutrinagdo, enquanto
transmissdo de conhecimento como verdade dogmatica e sem possibilidade de
critica, esta diretamente relacionada as criticas referentes a ndo apresentacdo de
posi¢cdes conflitantes e a intolerancia com visdes dos alunos. Assim, remete-se ao
que la j& foi enunciado. Além disso, ha uma relacdo também intrinseca entre as
alegacdes de doutrinacdo e a inclusdo de material politico-ideologica em sala de
aula, tal tematica também ja foi estudada.

Encerrada essa fase, cumpre fazer mais algumas ponderacbes Em primeiro
lugar, como se informou, Amanda Travincas divide as limitagbes a liberdade de
ensino entre limitacbes ao conteddo e limitagdes ao método, isto €, ao como é
ensinado. A autora, com base em Antbnio Carlos Gil, traz a definicdo de alguns

conceitos:

Método estritamente considerado, é a organizacdo de recursos e
procedimentos visando a aprendizagem, enquanto técnicas de
ensino sao os modos de conducao da aprendizagem. Ja 0s recursos
didaticos sdo considerados ferramentas de auxilio do processo de
ensino.523

621 AMERICAN ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS. 2007. Freedom in the classroom
— reprt. Disponivel em: <https://www.aaup.org/file/ACASO07FreedomClassrmRpt.pdf>. Acesso em:
09 out. 2019.

622 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de Céatedra e
a Constituic@o Federal de 1988: Alcance e Limites da Autonomia Docente. p. 18-19. Disponivel em:

https://abmes.org.br/arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra_unifor.pdf. Acesso em 24
ago. 2019.

623 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 159. Além
desses conceitos, cumpre trazer o conceito de pedagogia. Para Maria Lucia de Arruda Aranha,
pedagogia refere-se a teorias sobre a educacdo. A autora informa que ao longo do tempo a
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Seguindo em sua exposicdo, Amanda Travincas realiza a distincdo entre o
meétodo tradicional de ensino e o método construtivista. No primeiro, em que 0 centro
do processo educativo € o professor, de onde parte o ensino, caberia ao aluno, o
sujeito passivo da relacdo, assimilar os conhecimentos. O método construtivista, de
outro lado, parte da premissa de que a aprendizagem depende de um trabalho ativo
dos alunos, realizado em liberdade. Trata-se de um processo ndo focado na
autoridade do mestre, mas em formar individuos com autonomia moral e intelectual,
respeitando-se essa autonomia nos outros. Trata-se, assim, de uma relagao
colaborativa, que reconhece os saberes antecedentes, aptidées e preferéncias dos
alunos, cabendo ao professor, utilizar esse contexto.524

Para a autora ha uma relacdo entre a escolha do método de ensino, que
influenciard as técnicas de ensino e, por consequéncia, dos recursos didaticos.

Assim, o método tradicional acarretaria, por exemplo, uma técnica de aula

pedagogia, assim como os principios e fins da educacéo, sofreu alteracdes e informa trés tendéncias
mais marcantes. Sao elas: as pedagogias filoséficas ou essencialistas, fundadas nos modelos ideais
do ser humano universal; as pedagogias positivistas, que procuram a sua cientificidade; e as
pedagogias dialéticas, que refletem de forma cientifica sobre a educacgdo e propdem modos de uma
educacgdo emancipatéria. Conforme: ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Filosofia da Educacéo. 3. ed.
Séo Paulo: Moderna, 2006, p. 34.

624 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 160. Maria
Lucia de Arruda Aranha, ao tratar sobre as teorias pedagdgicas, destaca a existéncia de muitas, que
também foram referidas ao se tratar do conteddo da liberdade de ensino. A titulo de exemplo, em
brevissimas e parciais linhas, a autora trabalha o seguinte: a escola tradicional, que esta centrada no
professor e na transmissdo de conhecimento, valoriza aulas expositivas e, do ponto de vista
epistemoldgico, privilegia a posigdo empirista, assim como da perspectiva antropolégica a concepgéo
essencialista. Na escola nova, o centro do processo é o aluno e o método seria 0 aprender fazendo,
h& preocupacgéo com a individualizacao das atividades e programas e horarios tornam-se maleaveis.
Além disso, teria sido influenciada pela corrente filos6fica do pragmatismo, em que as ideias tém
valor para resolver os problemas da experiéncia humana e o conhecimento esti voltado para a
experiéncia. Conforme: ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Filosofia da Educagéo. 3. ed. Sdo Paulo:
Moderna, 2006, p. 223-227. Maria Lacia de Arruda Aranha ainda trata sobre as teorias histérico-
sociais e outras tendéncias, onde inclui, dentre outras, as teorias progressistas da pedagogia
libertadora de Paulo Freire. Esta teoria, em um sucinto e também subjetivo recorte, consistiria na
educacéo voltada para a conscientizacéo da opresséo, o que permitiria uma ac¢éo transformadora. O
autor distingue entre pedagogia dos dominantes, em que a educacao é pratica de dominacao e se
funda em concepcao bancaria de educacdo (o saber é depositado no aluno) e pedagogia do
oprimido, em que h& um dialogo entre educadores e educandos, onde o conhecimento adquirido sera
critico. O trabalho de alfabetizacédo deve vir acompanhado de conscientizacéo e politizacdo, para que
a realidade possa ser transformada. Também estéo incluidas neste topico as teorias construtivistas,
em que prevalece a orientacdo antropoldgica histérico-social, através da qual o ser humano se
constréi pela interacdo social. Do ponto de vista epistemolégico, desenvolvem uma concepcéo
interacionista ou construtivista do conhecimento, que se forma e se transforma pela interacéo entre o
sujeito e o objeto, ndo estando somente em um ou noutro. O conhecimento resulta de uma
construgdo continua, interativa e entremeada pela invencdo e pela descoberta. Destarte, o
conhecimento se produz por etapas ou estagios sucessivos. Conforme: ARANHA, Maria Lucia de
Arruda. Filosofia da Educacgéo. 3. ed. So Paulo: Moderna, 2006, p. 263-279.
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expositiva, cujos recursos seriam o quadro e o0s pincéis. A relacdo de ensino é
intencional, em razéo da existéncia de um propdsito.62°

Feitas tais disposicfes, a autora questiona se tais escolhas cabem as
instituicbes de ensino ou ao professor. Apds andlise, entende que as instituicdes
podem informar uma base sobre essas escolhas de método, mas o professor nao
seria obrigado a segui-las. Justifica que tais questdes demandam as caracteristicas
proprias da relacdo professor e alunos. Caberiam ao professor essas escolhas de
acordo com as necessidades para atingir os objetivos da aprendizagem. As
instituicbes poderiam vetar as decisdes metodoldgicas tomadas, em razdo de
incompatibilidade com as condicfes faticas de que dispbe a instituicdo (falta de
recursos didéaticos), com a filosofia institucional ou com o ordenamento juridico.
Qualquer veto deve ser fundamentado.526

A exigéncia dessa fundamentacdo para que seja possivel a vedacdo da
possibilidade de escolha metodologica do professor pode ser interpretada como a
necessidade de aplicacdo da regra da proporcionalidade para que seja possivel a
intervencéo na liberdade de ensino do professor.

Assim, concorda-se com 0 posicionamento da autora no sentido de que
haveria maior liberdade do professor quanto ao método em comparacdo com 0O
conteudo. Essa constatacédo decorre, inclusive, da falta de previsdo na Constituicao
com relacdo a definicho de um método oficial, como ocorre com 0s contetdos
minimos. Ademais, ha a previsdo de pluralidade de concepc¢bes pedagdgicas.
Acrescenta-se, no entanto, que ndo basta as instituicbes informar a existéncia do
argumento para fundamentar eventual vedacdo ao método escolhido. Ha a
possibilidade de verificacdo se tal fundamento, através da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, no caso concreto, pode gerar a limitagdo proposta.®?’

625 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 161.

626 TRAVINCAS, Amanda C. Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2018, p. 161-164.

627 Por exemplo, ndo bastaria a alegacao de que ndo ha recursos didaticos para a aplicagdo daquele
método, sob pena de ndo haver mais liberdade de ensino nesse aspecto. Imagine-se uma situagao
em que as técnicas de ensino requerem o uso de recursos didaticos que ndo sejam
excepcionalmente caros, estando, inclusive, na média de precos dos recursos tradicionalmente
adquiridos. Imagine que houve o pedido e que haja orcamento. Nesse caso, ndo ha justificativa para
a vedacdo. Poderia se falar, até mesmo em um direito a igualdade de possibilidades de utilizacéo de
técnicas de ensino, de forma a garantir a liberdade de ensinar e o direito a educacao. Essa vedacéo,
além de ofender a liberdade de ensinar, poderia ofender a liberdade de aprender dos alunos, que ndo
teriam acesso a tal técnica.
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Ademais, é preciso ter em mente que a utilizacdo das técnicas de ensino
deve ter por fim a educacédo e seus objetivos constitucionais. Desta forma, qualquer
técnica que ndo se direcione a essas finalidades, prejudique a liberdade de aprender
dos alunos e/ou cause outros prejuizos a esses pode ser afastada, situacdo que
deve ser apurada no caso concreto, seguindo o que ja foi enunciado sobre os limites

da liberdade de ensinar.

4.6.2 Conteldo essencial da liberdade de ensinar

Para encerrar o estudo das limitagGes a liberdade de ensinar € preciso tratar
sobre o limite dos limites. Como se estudou neste trabalho € possivel se falar em
dois limites a restricdo de direitos fundamentais. Seriam esses limites: a regra da
proporcionalidade e o contetudo essencial dos direitos fundamentais.

No presente momento, sera feita uma pequena abordagem sobre o conteudo
essencial do direito a liberdade de ensinar.

Primeiramente, cumpre registrar que a teoria a ser adotada sera a de José
Carlos Vieira de Andrade, segundo a qual o conteudo essencial teria um limite
absoluto. Como ja informado no texto, esse limite refere-se a protecdo do preceito
constitucional, como norma de valor e garantia. Desta forma, ndo poderia o
legislador atentar contra as exigéncias minimas, que seriam projecao da dignidade
humana, desfigurando o valor e a garantia, insitos aos preceitos de direitos
fundamentais. O autor, que também se preocupa com a dimensdo subjetiva do
conteudo, entende que a anulacdo do direito subjetivo, em certas situacdes, nao
podera ser absoluta e ilimitada, o que demonstra a existéncia ainda de um conteudo
relativo, que necessita da proporcionalidade.

Assim, entende-se possivel essa dupla garantia do contetdo essencial.

No que se refere ao contetdo essencial absoluto da liberdade de ensinar, o
presente texto ndo possui a pretensao de trazer uma resposta definitiva a questao,
gue merece um estudo especifico. Todavia, € possivel fixar os seus parametros, isto
€, preceitos que compde as exigéncias minimas como projecdo da dignidade da
pessoa humana. Parecem compor esse conteudo essencial as ideias de liberdade e
pluralidade, além das finalidades da educacéo, que repercutem diretamente na
liberdade de ensinar. Assim, caso o legislador venha a desfigurar essas normas,

além dos valores e das garantias por elas consagrados, estaria atentando contra
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conteudo do preceito constitucional. Portanto, ha uma esfera de liberdade e
pluralidade, direcionadas as finalidades de desenvolvimento da pessoa, qualificacdo
para o trabalho e preparo para a cidadania que ndo podem ser restringidas, sob
pena de desfigurarem a liberdade de ensinar.

Quanto ao seu conteudo essencial relativo, como afirmado, tal apuracao
devera ser feita no caso concreto, com o auxilio da regra da proporcionalidade.
Entretanto, a aplicacdo dessa regra ndo deve impingir restricdo tamanha ao preceito,

gue o desfigure enquanto valor e garantia.

4.7 Analise de situacdo concreta

Apbs o estudo desenvolvido no presente texto, que teve por objetivo auxiliar
na efetivacdo de alguns contornos constitucionais a liberdade de ensinar na
educacao basica, este topico tem por finalidade realizar uma breve analise sobre
questdo pratica relacionada ao tema, envolvendo, especificamente, o “Programa
Escola Sem Partido”.

Duas observacfes sao necessarias nessa analise. A primeira delas é que o
atual estudo, em razéo de seus limites, ndo abrangera todas as disposicées trazidas
pelo projeto de lei que tenta instituir o “Programa Escola Sem Partido”. Assim, as
discussbes serdo baseadas em alguns de seus dispositivos, que serédo escolhidos
de acordo com a sua ligacdo com o que foi discutido no trabalho.

A segunda observacdo é que o estudo sera feito sob a perspectiva adotada
neste trabalho, ou seja, partird da premissa da liberdade de ensinar enquanto direito
fundamental, sendo essa examinada em face de alguns preceitos trazidos pelo
“Programa Escola Sem Partido”, e os eventuais direitos e bens constitucionais que
possam |he dar sustentagédo. Assim, sob os pressupostos adotados nesse trabalho,
sera feita uma verificagdo da constitucionalidade de alguns dispositivos de projeto de
lei que prevé o “Programa Escola Sem Partido”.

Segundo informa o seu endereco eletrbnico, o “Programa Escola Sem
Partido” trata-se de um conjunto de medidas, previstas num anteprojeto de lei,
elaborado pelo movimento escola sem partido, que teria por objetivo inibir a pratica
de doutrinagéo politica e ideoldgica em sala de aula e a usurpagcao do direito dos
pais dos alunos sobre a educacéo moral dos seus filhos. Além disso, o texto também

informa que os deveres debatidos j& existiiam na Constituicdo, a saber: o principio



219

da neutralidade politica, ideologica e religiosa (arts.: 1°, V; 5°, caput; 14, caput; 17,
caput; 19; 34, VII, “a”; e 37, caput); a liberdade de consciéncia e de crenca (art. 5°,
VI); a liberdade de ensinar que, segundo afirmam, ndo se confundiria com a
liberdade de expresséao, e a liberdade de aprender (art. 206, II); pluralismo de ideias
(art. 206, Ill). Ademais, cita o art. 12, IV, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que assegura o direito dos pais a que seus filhos recebam a educacéo
religiosa e moral que esteja de acordo com suas proéprias convicgdes.628

O denominado “Movimento Escola Sem Partido”, elaborou anteprojeto de lei
que institui o “Programa Escola Sem Partido”, encaminhando-o para os Poderes
Legislativos: Federal, Estadual e Municipal. Em ambito federal o “Programa Escola
Sem Partido” deu origem ao PL 867 de 2015.629

Importante fazer algumas referéncias ao conteudo de parte desse projeto,
para que seja feita analise posterior de sua constitucionalidade. O art. 2°, do PL
867/2015, determina os principios da educacédo nacional . O art. 3°, caput, do
projeto, por sua vez, determina que sejam vedadas em sala de aula a préatica de
doutrinacdo politica e ideolégica, bem como a veiculacdo de conteldos e a
realizacdo de atividades que possam estar em conflito com as convic¢des religiosas
ou morais dos pais ou responsaveis pelos estudantes. O art. 4°, do PL 867/2015

apresenta os deveres do professor no exercicio da fungdo.®3!

628 ESCOLA SEM PARTIDO. Programa Escola Sem Partido. Disponivel em:
<https://www.programaescolasempartido.org/fag> Acesso em: 10 nov. 2019.

629 BRASIL. Camara dos Deputados. PL 867/2015. Inclui, entre as diretrizes e bases da educacgéo
nacional, o “Programa Escola sem Partido”. lzalci. Apresentacdo em 23 mar. 2015. Disponivel em:
https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1050668 Acesso em:
03 nov. 2019.

630 “Art. 2°. A educacdo nacional atendera aos seguintes principios:

| - neutralidade politica, ideolégica e religiosa do Estado;

Il - pluralismo de ideias ho ambiente académico;

Il - liberdade de aprender, como projecdo especifica, no campo da educacdo, da liberdade de
consciéncia;

IV - liberdade de crenca;

V - reconhecimento da vulnerabilidade do educando como parte mais fraca na relacdo de
aprendizado;

VI - educacéo e informacdo do estudante quanto aos direitos compreendidos em sua liberdade de
consciéncia e de crenca;

VII — direito dos pais a que seus filhos recebam a educag¢do moral que esteja de acordo com suas
préprias convicgdes.”

631 Desses deveres, destacam-se, resumidamente, os incisos | a V, que preveem que o professor ndo
deve: se aproveitar da audiéncia cativa dos alunos para coopta-los para qualquer corrente politica,
ideoldgica ou partidaria (inciso 1); favorecer ou prejudicar os alunos em razdo de suas convic¢des
politicas, ideoldgicas, morais ou religiosas, ou da falta delas (inciso Il); fazer propaganda politico-
partidaria em sala de aula, ou incentivar os alunos a participar de manifestagbes (inciso IlI);
apresentar as principais versdes, teorias, opinides e perspectivas sobre questdes politicas,
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O PL 867/2015 determina, em seu art. 5°, que os alunos do ensino
fundamental e médio sejam informados e educados sobre a liberdade de
consciéncia e de crenga e sobre o previsto no citado art. 4°. O 81°, do art. 5°, dispde
sobre a afixacdo de cartazes em salas de aula, e demais locais, com os citados
deveres dos professores. O art. 7°, do PL 867/2015 trata sobre a criagdo de um
canal de comunicacédo nas Secretarias de Educacéo, destinado ao recebimento de
reclamac0es relacionadas a essa lei, sendo resguardado o anonimato. O Paragrafo
anico, do mesmo dispositivo, determina 0 encaminhamento das reclamagfes ao
Ministério Publico.

Além dos dispositivos do projeto, informados acima, cumpre observar as
razdes da justificacdo do projeto, apresentadas pelo Deputado lzalci, do PSDB/DF,
que afirma subscrever as razbées do “Movimento Escola Sem Partido”.

O primeiro ponto que chama a atencdo na justificacdo do projeto é a
preocupacdo no sentido de que os professores estejam utilizando de suas aulas
para tentar obter a adesdo dos estudantes a determinadas correntes ideolbgicas e
politicas, e para a adocdo de padrdes de condutas morais, especialmente moral
sexual, incompativeis com a de seus pais e responsaveis.

Afirma a justificacdo do projeto que a liberdade de aprender compreenderia o
direito do estudante de né&o ter o seu conhecimento da realidade manipulado para
fins politicos e ideoldgicos. Além disso, a liberdade de consciéncia dos alunos
garantiria o seu direito de ndo ser doutrinado. Ambas estariam violadas, caso o
professor possa se aproveitar da audiéncia cativa dos alunos para promover as suas
préprias concepc¢des politicas, ideoldgicas e morais. A justificacdo ainda afirma que
a liberdade de ensino ndo se confunde com a liberdade de expressao, que nao
existiria para o docente no exercicio de sua funcdo, sob pena de ser anulada a
liberdade de consciéncia e de crenga dos alunos.

De acordo com a justificacdo do projeto, a estigmatizacao de determinadas
perspectivas politicas e ideoldgicas incentivaria o bullying politico e ideoldgico a ser
praticado por outros estudantes. Destarte, a doutrinacdo configuraria violagdo ao
regime democratico, em raz&o de instrumentalizagédo do sistema publico de ensino.

Quanto a educacdo moral, a justificacdo afirma a previsdo do art. 12, da

Convencao Americana sobre Direitos Humanos, no que se refere ao direito dos pais

socioculturais e econdmicas (inciso 1V); e respeitar o direito dos pais a que seus filhos recebam
educacdo moral de acordo com as suas proprias convicgoes (inciso V).
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de que seus filhos recebam a educacao religiosa e moral de acordo com suas
conviccdes. Assim, ndo caberia ao Estado, Escola, ou professores ensinar conteudo
moral ndo autorizado pelos pais. Por fim, um Estado laico ndo pode utilizar o ensino
para promover a moralidade, j& que esta seria inseparavel da religiao.

A patrtir das informacfes colhidas, dos artigos citados e do recorte realizado
nas raz0es da justificacdo, pretende-se realizar a analise da constitucionalidade de
dispositivos do projeto, nos termos da abordagem deste trabalho.

A primeira observacéo a ser feita &€ que claramente se trata de projeto de lei
com a nitida intencdo de criar restricbes a liberdade de ensinar. Assim, a analise
constitucional de seus dispositivos deve ser feita em face desse direito fundamental.
Como ja foi dito, é possivel a restricdo a liberdade de ensinar, mesmo que ndo haja
previsdo expressa na Constituicdo nesse sentido. Todavia, essa restricdo deve ser
proporcional e respeitar o contetdo essencial do direito restringido.

Ponderando-se sobre o0s dispositivos legais, justificativas e demais
informacdes, parece que 0s pontos mais criticos a serem analisados referem-se ao
seguinte: a doutrinacdo politico-ideolégica; a liberdade de consciéncia e crenca; a
educacao moral e, por fim, os mecanismos de controle trazidos.

Iniciando-se pela questdo da doutrinacéo politico-ideoldgica, o primeiro topico
a ser tratado, refere-se ao principio da neutralidade. Cumpre dizer que nédo ha que
se falar em um principio da neutralidade politica, ideolégica e religiosa do Estado.
Os fundamentos constitucionais enunciados pelo “movimento escola sem partido”
nao sdo adequados para justificar tal principio, que ndo se confunde com pluralismo,
isonomia, impessoalidade e laicidade. Tais principios possuem conteudo préprio e
correspondem a valores assumidos pela Constituicdo, que ndo se coaduna com a
ideia de neutralidade. Em verdade, a Constituicdo, como ja afirmado, possui um
claro direcionamento no sentido do Estado Democratico de Direito, fundado
especialmente na dignidade da pessoa humana.

Seguindo no estudo, apura-se, como ja registrado, que o projeto de lei dispds
sobre o tema em seus arts.: 3°, caput; 4°, I, Il, Ill e IV. Analisando o conteudo desses
dispositivos, apura-se que a tematica neles abordada ja foi objeto de discusséo
guando se tratou sobre as criticas a liberdade de ensinar, no topico referente aos
limites a essa liberdade.

Assim, utilizando-se do conhecimento la tratado e observando-se o disposto

no art. 3°, caput, do projeto de lei, é possivel dizer que, de fato, ndo é adequada a
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doutrinacdo em sala de aula, entendida doutrinacdo como a transmissdo de
concepcgOes como verdade dogmatica, sem critica. Cabendo dizer que nao € o fato
de ser matéria politico-ideol6gica 0 que caracteriza a doutrinacdo. Ademais, a
existéncia de doutrinacdo deve ser apurada na préatica, assim como a ponderagao
entre o direito a liberdade de aprender e a qualidade do ensino dos alunos e a
liberdade de ensino do professor.

Com relacdo a segunda parte do mesmo caput, do art. 3°, que se refere a
vedacao de veiculacdo de conteudos ou da realizacdo de atividades que possam
estar em conflito com as convicgdes religiosas ou morais dos pais ou responsaveis
pelos estudantes, cumpre registrar que tal vedacao € inconstitucional. O primeiro
problema dessa disposicao diz respeito ao impedimento de veiculacdo de contetdos
e atividades, o que esta no cerne do direito a educacdo. Assim, a nao realizacédo da
transmissdo de conteddo pelos docentes atinge diretamente a liberdade de
aprender, ensinar, pluralismo de ideias e concepcdes pedagdgicas, atentando contra
a razao de ser do direito fundamental a educacao.

Além disso, é importante que fique destacado que eventual ponderagéo entre
a liberdade de crenca e consciéncia dos pais, além de sua liberdade religiosa,
devera ser feita em face ndo somente da liberdade de ensinar, mas também da
liberdade de aprender, do pluralismo de ideias, da qualidade de ensino e do proprio
direito a educacao de criancas e adolescentes que, portanto, estariam qualificados
pela prioridade absoluta. Desta maneira, o direito dos pais ou responsaveis cedera
face ao direito das criancas e adolescentes, que possuem peso maior nessa
hipétese. Ressalvando-se que, segundo se entende, o direito dos pais ou
responsaveis, na tentativa de restricdo a liberdade de ensinar e aos direitos das
criancas e adolescentes, sequer passaria no teste da necessidade.

No que tange a analise do art. 4°, com relacdo aos incisos Il e IV, que cuidam,
respectivamente, da intolerdncia as visdes e convicgbes dos alunos e da
necessidade de apresentacdo aos alunos das principais versoes, teorias, opinides, e
perspectivas correntes, observa-se que as principais discussdes desta tematica ja
foram realizadas quando se tratou das criticas correspondentes. Apenas a titulo de
observagdo cumpre relembrar que no que tange a intolerdncia com visées dos
alunos, esta nao ocorreria no caso de critica do professor a um ponto de vista de
aluno, desde que o exercicio dessa discordancia seja proporcional. Some-se a isso

gue a discussdo deve permanecer no ambito cientifico. Quanto aos temas
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controversos, ao professor cabe apresentar as principais teorias de tais assuntos,
podendo se posicionar a respeito de preferéncia e defendé-la, desde que, resguarde
a possibilidade de discussao e respeite o posicionamento fundamentado dos alunos.

Portanto, verifica-se que os dispositivos, da maneira em que propostos, nao
resguardam algumas especificidades que, caso ocorram no caso concreto, afastam
a possibilidade de restricao da liberdade de ensinar.

Os incisos | e lll, do art. 4°, em razdo de sua generalidade, também n&o
parecem adequados. O inc. | ndo distingue o exercicio regular de um direito e a
cooptacado. Parece indicar que a distincdo estaria no elemento subjetivo, ou seja, na
intencdo de cooptar e ndo de lecionar. Se esse for 0 caso, a sua efetivacao sera
dificil. Ademais, no que interessa a ambos 0s incisos, cabe recordar que a utilizacao
de conteudo politico-pedagoégico ndo é, por si sO, inconstitucional. Como dito, o
ensino nao é neutro, e é importante a aprendizagem dessa tematica, inclusive para
gue seja possivel o reconhecimento das ideologias. Ademais, a correicdo ou ndo da
inclusdo de temas politico-ideoldgicos deve levar em consideracdo a disciplina e o
enfoque dado.

Feitas tais observacOes e criticas a ideia de doutrinacdo politico-ideoldgica
trazida pelo projeto de lei, continua-se essa analise com o tratamento da liberdade
de consciéncia e de crenca e da educacao moral.

Ja foi demonstrado que entre os principios da educacao trazidos pelo projeto
de lei se encontram algumas mencdes relacionadas a liberdade de consciéncia e de
crenca dos alunos, além do direito dos pais de que seus filhos recebam a educacéo
moral que esteja de acordo com sua propria convic¢cdo. Somado a isso, chama-se a
atencado para a previsado do art. 3°, caput, ja abordado, e do art. 4°, V, que determina
o dever do professor de respeitar o direito dos pais a que seus filhos recebam a
educacgdo moral que esteja de acordo com suas préprias convicgoes.

Passando para a andlise da liberdade de consciéncia e de crenca, previstas
no art. 5°, VI, da Constituicdo®3?, constata-se que o projeto tenta relacionar a
liberdade de aprender com a liberdade de consciéncia. Em verdade, de forma

632 Nos termos da doutrina de José Afonso da Silva, a Constituicdo reconhece, no citado dispositivo, a
liberdade de consciéncia, que seria a feicdo intima da liberdade de opinido, e a liberdade de crenca,
feicdo religiosa, de que o culto é a sua face externa. Assim, todos teriam o direito de aderir a qualquer
crenca religiosa; corrente filosofica; cientifica; ou politica ou de ndo aderir a qualquer uma. A
liberdade religiosa, por sua vez, compreenderia trés formas de expresséo: a liberdade de crenca; a
liberdade de culto; e a liberdade de organizagcdo religiosa. Conforme: SILVA, José Afonso da.
Comentario Contextual a Constituicdo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 95.
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inadequada, o projeto compreende a liberdade de aprender como uma projecao da
liberdade de consciéncia. Sao direitos independentes que podem, eventualmente,
proteger concorrentemente o estudante. Atribuir a um direito o conteudo especifico
de outro impede a correicdo em sua interpretagcédo, pois a direciona em um sentido
equivocado. Nos termos em que empregado pelo texto, a liberdade de consciéncia
poderia se tornar um impeditivo a liberdade de aprender e ao pluralismo de ideias e
de concepc¢des pedagdgicas.

Também parece inadequada a inclusdo da liberdade de crenca como um
principio da educacédo. Essa inclusdo esta em desacordo com 0s principios previstos
na Constituicdo e tenta inserir no direito a educacdo matéria que a ele ndo diz
respeito. Isso nao significa que a liberdade de crenca ndo possa ser, por exemplo,
ponderada face ao direito a educagéo, mas ndo deve ser inserida em seu ambito.

Constata-se que o material d4 uma conotacdo exacerbada a liberdade de
consciéncia e de crenca, tentando criar uma prevaléncia abstrata desses direitos
sobre a liberdade de ensino e a liberdade de aprendizagem, o que seria inadequado.

Com relacdo a educacdo moral, observa-se a previsao no art. 2°, VII; art. 3°; e
art. 4°, V, do projeto de lei, o direito dos pais a que seus filhos recebam a educacéo
moral que esteja de acordo com suas convic¢des. Tal previsdo estaria fundada no
art. 12, n. 4, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica) promulgado pelo Decreto 678 de 1992, que determina que 0s pais ou
tutores tém direito a que seus filhos ou pupilos recebam a educacéo religiosa e
moral que esteja de acordo com suas proprias conviccoes.

A primeira questéo a ser levantada refere-se a interpretacdo do dispositivo da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Segue-se o entendimento neste
trabalho de que se trata de norma que prevé direitos materialmente fundamentais.
Assim, como um direito fundamental, esse direito dos pais ndo possui carater
absoluto, podendo ser restringido. Ademais, o nimero 3, do mesmo art. 12, da
Convencéo ja prevé essa possibilidade de limitagéo, inclusive em face de direitos de
terceiros.

No que tange ao ensino religioso, cumpre informar que a Constituicdo ja
previu o respeito as convicgbes, como se observa de seu 81° do art. 210, que

determina a sua facultatividade.533

633 H4 posicionamento do STF no sentido de que a interdependéncia e complementariedade das
nocdes de Estado Laico e Liberdade de Crenca e de Culto sdo premissas basicas para a
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Quanto a educacdo moral, é necessario trazer alguns pontos que nao
pretendem atingir a solucdo da questdo, no sentido da identificacdo da correta
acepcao de uma educacao moral. Entretanto, demonstram a incorrecdo da adocao
da férmula realizada pelo projeto de lei.

Sem maiores aprofundamentos, o que suplantaria os limites do trabalho,
cumpre, de inicio, esclarecer sobre um conceito genérico de moral, que pode ser
definida como o objeto da ética, conduta dirigida ou disciplinada por normas.®* A
partir desse conceito, caminha-se no sentido exposto por Maria Lucia de Arruda
Aranha que afirma: “[...] A dificuldade da educacédo ética encontra-se na dupla face
da moral, constituida pelos aspectos social e pessoal, polos contraditérios, mas
inseparaveis”.6%

Assim, reconhecendo a pessoa como integrante da sociedade, que € plural e
possui valores conflitantes, a autora chama a atencdo para a diferenca entre as
nocdes de heteronomia, que se trata do cumprimento de regras externas, e de
autonomia, no sentido de lei ditada pelo proprio sujeito moral. A partir dessas
diferenciacdes, aborda algumas teorias que tratam da no¢cédo de educacao moral. As
primeiras, influenciadas pela religido, partem da ideia de que cabe ao professor, de
forma heterbnoma, a transmisséo dos valores absolutos, que devem ser obedecidos.
Ha outras correntes, a primeira fundada em Aristoteles, que trata a educacdo moral
como a formac&o de habitos virtuosos, e a segunda em Emile Durkheim, em que a
disciplina moral teria por fim o aprendizado para agir de acordo com as normas da
sociedade. Ambas seriam criticaveis em razao de sua heteronomia. Em seguida a

autora apresenta teorias construtivistas, segundo as quais o desenvolvimento da

interpretacdo do ensino religioso de matricula facultativa previsto na Constituicado Federal, pois a
matéria alcancaria a liberdade de expressao de pensamento a luz da tolerancia e da diversidade de
opiniBes. Este fundamento e outros trazidos implicariam a regulamentacéo integral do preceito do art.
210, 81°, da Constituigdo, autorizando a rede publica o oferecimento, em igualdade de condi¢des, de
ensino confessional das diversas crencas. Ainda nos termos da decisdo, o binémio
laicidade/liberdade de religido estaria presente na facultatividade da matricula, o que também
respeitaria o direito de ateus e agndsticos. Ha também impedimento de que o Poder Publico crie seu
préprio ensino religioso. Conforme: BRASIL, STF, ADI 4.439/DF. Rel. Min. Roberto Barroso. Rel. para
Acérdao Min. Alexandre de Moraes. Tribunal Pleno. Julgamento em 27.09.2017. DJe: 21.06.2018.

634 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 6. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2012, p. 795.

635 ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Filosofia da Educacdo. 3. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2006, p.
173.
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consciéncia moral deve ser no sentido da autonomia, isto € da capacidade de
autodeterminacéo do sujeito.63®

Sem adentrar aos detalhamentos da questéo filoséfica e cientifica de cada
corrente, E possivel, de inicio, encontrar um paralelo entre moralidade e dignidade,
gue pode auxiliar na indicacdo do tipo de educacdo moral a ser efetuada.

Observa-se, como ja foi abordado no texto, que para alguns autores a
dignidade da pessoa humana seria o fundamento moral do sistema. Ademais,
concebeu-se a nogcao de pessoa humana como ser concreto, que seria um fim em si
mesmo, mas que necessita ser reconhecido na sociedade e ter supridas as suas
necessidades basicas. A partir dessa concepcdo de pessoa, relembre-se que estao
inseridos no conteldo da dignidade da pessoa humana as ideias de autonomia,
valor intrinseco e reconhecimento.

Trazidas essas disposicles, resta mais claro que a educacdo moral a ser
adotada deve estar em sintonia com a atual nocdo de dignidade da pessoa humana
e, portanto, deve estar direcionada a autonomia da pessoa humana, enquanto ser
concreto, que deve ser reconhecido e nao ser instrumentalizado, sendo um fim em
Si.

A partir dessas constatacdes, verifica-se que o conceito de educacdo moral
da forma como utilizado pelo projeto de lei, aparenta estar proximo da nocdo das
teorias influenciadas pela religidao e, portanto, em desacordo com a dignidade da
pessoa humana. Nao se exclui que haja o direito dos pais na educacdo moral de
seus filhos, mas esse direito deve ser realizado no contexto da dignidade da pessoa

humana dos estudantes.%3’

636 ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Filosofia da Educacgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2006, p.
173-177.

637 O presente texto ndo aprofundara discussdo a respeito de o ensino domiciliar, todavia é preciso
dizer que a tematica pode produzir efeitos & liberdade de ensinar, pois discute os direitos dos pais em
relacdo a educacédo dos filhos. A decisdo que era considerada leading case sobre o tema era, nos
termos de Nina Ranieri, o julgamento do STJ no MS 7.407, em que o tribunal entendeu que o direito a
educacdo fundamental encerraria dois direitos de cidadania, ou seja, o direito a formacao propiciada
pelo ensino fundamental e o direito de recebé-lo em estabelecimento de ensino publico ou privado.
Ademais, a decisdo, segundo a autora, estaria fundamentada em trés aspectos principais: a
frequéncia a escola é direito de criangas e adolescentes, previsto na Constituicdo; a capacidade dos
pais ndo é suficiente para privar a crianga do direito ao convivio escolar; e ndo poderia o Poder
Pablico desprezar o ordenamento juridico, em razado de conviccdo politica e filoséfica dos pais.
Conforme: RANIERI, Nina. O novo cenério jurisprudencial do direito & educac¢édo no Brasil: o ensino
domiciliar e outros casos no Supremo Tribunal Federal. In: Pro-Posi¢6es, v. 28, n. 2, Campinas
mai./ago., 2017. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-73072017000200141&script=sci_abstract&ting=pt. Acesso
em: 27 ago. 2019. Entretanto, a situacdo tomou novos contornos apds a decisdo do STF, no RE
888.815/RS. Nesse julgado, entendeu-se que a Constituicdo teria consagrado o dever de
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Ademais, em eventual ponderacdo envolvendo o direito dos pais a que a
educacdo moral dos filhos seja de acordo com as suas convicgdes, e o direito a
liberdade de ensinar, somado a liberdade de aprender e a qualidade de ensino de
criangcas e adolescentes, os ultimos devem prevalecer, haja vista que estardo em
uma relacdo mais proxima no sentido de respeito a dignidade humana dessas
pessoas em desenvolvimento, de acordo, inclusive, com as finalidades atribuidas a
educacéo, além de ser levado em consideragédo o principio da prioridade absoluta.

Cumpre registrar que um dos contetudos que o projeto de lei pretende afastar
das salas de aula, através dessa previsao de direito dos pais a educac¢do moral dos
filhos, além de considera-lo material ideologico, refere-se aos estudos de identidade
de género, pejorativamente designado por “ideologia de género”. O presente
trabalho ndo pretende analisar os diversos enfoques dessa profunda discusséao,
cabendo apenas uma breve mencao sobre o assunto e um posicionamento fundado
no que ja foi estudado.

O primeiro ponto que deve ser mencionado diz respeito a apuragdo da
cientificidade das teorias envolvendo a discussao de género. Sobre isso, cumpre
trazer a contribuicdo de Silvia Pimentel. A autora, em artigo que cuida da tematica, ja
em sua introducdo, reconhece que género enquanto conceito filosofico e cientifico
possui diversos enfoques de estudo. Em seguida, introduz uma classificacao,
realizada através de recortes de algumas ideias sobre o desenvolvimento do
conceito, na perspectiva de algumas teorias, relacionando-as com as trés ondas do
feminismo e com os novos comportamentos, performances e autodenominacoes,

verificados no cenario contemporaneo.%3

solidariedade entre o Estado e as familias. Ademais, decidiu-se que a Constituicdo ndo vedaria de
forma absoluta o ensino domiciliar, mas proibiria qualquer de suas espécies que néo respeite o dever
de solidariedade entre Estado e familia, como nlcleo principal para a formag¢do de criancas,
adolescentes e jovens. Foram consideradas inconstitucionais as espécies de desescolarizacdo
radical e moderada, assim como o homeschooling puro. O ensino domiciliar ndo seria um direito
subjetivo publico do aluno ou de sua familia, porém nao seria vedada a sua criagdo por Lei Federal,
na modalidade “utilitarista” ou “por conveniéncia circunstancial’, desde que cumprida a
obrigatoriedade de 04 aos 17 anos, o dever solidario entre familia e Estado, o nucleo basico de
matérias académicas, a supervisdo, avaliagdo e fiscalizagdo pelo Estado, assim como o respeito as
demais disposi¢cdes da Constituicdo, especialmente as finalidades do ensino, havendo preocupacéo
com a socializagdo do individuo. Conforme: BRASIL. STF. RE 888.815/RS. Rel. Min. Roberto
Barroso. Rel. p. Acérddo Min. Alexandre de Moraes. Julgado em 12.09.2018 DJe-055 Divulg.
20.03.2019 Public. 21.03.2019.

638 Acrescenta-se ao informado que a autora se utilizou das seguintes teorias: essencialistas;
construcionistas sociais; e pés-modernas, as Ultimas inspiradas no pensamento de Judith Butler.
Conforme: PIMENTEL, Silvia. Género e Direito. In: PIMENTEL, Silvia. (Coord.); PEREIRA, Beatriz;
MELO, Ménica de (Org.). Direito, Discriminacdo de Género e Igualdade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017, p. 3.
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O presente texto trara, de maneira brevissima, o que naturalmente causara
incompletudes, alguns dos enunciados abordados por Silvia Pimentel. No decorrer
de seu artigo, a autora trabalha o conceito de género e as ondas do feminismo,
através de periodos. O periodo compreendido como a primeira onda do feminismo,
relaciona-se com a teoria essencialista do masculino e do feminino, segundo a qual
sexo e género sdo considerados como categorias distintas, de origem biolégica, com
a vinculacado do género ao sexo e a diferenciacdo entre masculino e feminino. No
segundo periodo, que abrange a segunda onda do feminismo, sdo abordadas as
teorias construcionistas sociais de género, que trazem a distincdo entre sexo como
um conceito ligado a biologia e género como uma construgédo social, que define os
comportamentos esperados do feminino e do masculino. Em razdo do afastamento
das teorias biolégicas, vem a luz as relacdes de poder existentes na sociedade. No
periodo que se refere a terceira onda feminista, surge o questionamento radical do
sistema binario de género masculino/feminino. Género e sexo comecam a ser
criticados como discursos normativos que sustentam o sistema binario, o que
acarreta hierarquizacédo e controle social. Surgem novas identidades de género e
fala-se em desconstrucéo da identidade de género, com a alteracdo para a ideia de
fluidez e de performances de género.%3°

Portanto, resta evidente, nos termos do artigo mencionado, que hé interesse
filoséfico, cientifico e social no estudo de género.

A partir dessa constatacdo, é possivel realizar a apreciacdo sobre a
constitucionalidade ou ndo da limitacdo desse conteddo. Sob o ponto de vista do
direito a educacéo e os direitos a ele inerentes, é possivel adotar o que ja foi dito
sobre a ponderacéo envolvendo o direito dos pais a que a educacdo moral dos filhos
seja de acordo com as suas convicgles, e o direito a liberdade de ensinar, somado a
liberdade de aprender e a qualidade de ensino de criangas e adolescentes. Portanto,
também aqui deve prevalecer a possibilidade de veicular o conteido que discuta
género. Ingressa no argumento a favor da veiculagdo do contetdo o principio da
pluralidade de ideias. Ressaltando-se que ndo se esta discutindo a forma de

exercicio dessa veiculacao.

639 PIMENTEL, Silvia. Género e Direito. In: PIMENTEL, Silvia. (Coord.); PEREIRA, Beatriz; MELO,
Ménica de (Org.). Direito, Discriminacdo de Género e lgualdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p. 5-10.
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Entretanto, cabe lembrar que a discussédo de género em escolas, para além
de envolver os direitos relacionados ao ensino, esta diretamente relacionada ao
direito a igualdade e a ndo discriminacdo, além de haver ampla protecéo
internacional®® que pode ser relacionada a tematica. Desta forma, tais direitos
também devem ser ponderados e reforcam a impossibilidade de exclusdo desse
conteudo.

O dUltimo topico a ser tratado sobre o PL 867 de 2015 diz respeito aos
mecanismos de restricdo e controle por ele trazidos. As principais disposi¢cdes nesse
sentido sdo: o 81°, do art. 5°, que prevé a fixagdo de cartazes com os deveres dos
professores nas salas de aula e nas salas de professores; e o art. 7°, que determina
a criacdo de canal nas secretarias de educacao para recebimento de reclamacdes
relacionadas ao projeto e 0 encaminhamento das reclamacdes ao Ministério Publico
responsavel, sob pena de responsabilidade.

Pelo exposto, resta evidente que grande parte da inadequacéo desse projeto
de lei refere-se justamente aos mecanismos de restricdo da liberdade de ensinar por
ele adotados.?*! Ainda que nédo houvesse qualquer critica a ser feita sobre os outros
aspectos do projeto, o que somente se admite nesse momento para garantir uma
critica mais completa do tema, constata-se que 0s mecanismos de controle, em uma
analise de proporcionalidade, claramente ndo superariam o teste da necessidade
para a promoc¢ao dos direitos alegados. Ha diversos outros meios menos gravosos
para a promocao dos direitos de criancas e adolescentes que, eventualmente,
possam ser afetados pela liberdade de ensinar.

Ademais, verifica-se que o projeto de lei parte de no¢cbes equivocadas sobre
neutralidade no ensino, liberdade de consciéncia e de crenca e educacdo moral.
Assim, alega a protecdo de direitos de criangcas e adolescentes, mas acaba

640 Para maiores esclarecimentos sobre o ambito internacional de protecdo, remete-se a leitura do
tépico 5.1 do artigo Género e Direito de Silvia Pimentel. Conforme: PIMENTEL, Silvia. Género e
Direito. In: PIMENTEL, Silvia. (Coord.); PEREIRA, Beatriz; MELO, Mbénica de (Org.). Direito,
Discriminacdo de Género e Ilgualdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 18-28. Chama-se a
atencao para o art. 8, “b”, da Convencéo de Belém do Para de 1994, no ambito da OEA, promulgada
pelo Decreto 1.973 de 1996, que prevé o ensino de género. Também ressaltam-se os Principios de
Yogyakarta, que se tratam de principios sobre a aplicagdo da legislagdo internacional de direitos
humanos em relagéo a orientacéo sexual e identidade de género.

641 Como pode ser observado pelo disposto na Recomendacdo da UNESCO relativa a condicédo
docente, aprovada pela Conferéncia Intergovernamental Especial sobre a Condigdo Docente. Paris, 5
de outubro de 1966, em seu item 63, que cuida dos sistemas de inspecao ou controle da atividade
docente, tais mecanismos deverdo ser concebidos de maneira a incentivar e auxiliar os docentes no
cumprimento de suas atribui¢cdes profissionais, além de evitar restringir a sua liberdade, iniciativa e
responsabilidade. Conforme: UNESCO. Recomendac&o Relativa a Condicdo Docente. Disponivel
em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000151538. Acesso em: 14 nov. 2019.
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prejudicando-as, seja nos seus direitos relacionados a educacdo, seja em outros
direitos fundamentais a depender do caso concreto.4?
Portanto, encerra-se a apreciagdo do projeto com as palavras de Nina

Ranieri, que expressam de maneira lapidar os riscos envolvidos:

Obstar a discusséo de concepcbes politicas, filosoficas, ideoldgicas
ou religiosas, dentro dos limites éticos e legais, que pautam a
atividade docente, € censura. Vigiar a atividade académica do
professor, especialmente em sala de aula, € a antitese da liberdade
académica. Este tipo de atitude produz pensamentos padronizados e
ndo o conhecimento, a livre divulgacdo de ideias, a critica ou o
debate, consentaneos a liberdade académica. Incentivar a denuncia
pde em xeque a autoridade e a capacidade académica do professor,
ao invés de valoriza-las, como exige a Constituicdo (art. 206, V).%*

642 Registre-se que ha decisdes monocraticas no STF contra leis que instituem o “Programa Escola
Sem Partido”. A titulo de exemplo, em razédo de sua completude, ressalta-se a decisédo proferida pelo
Min. Barroso na Medida Cautelar na ADIN 5.537/AL. Na mencionada decisdo, o Ministro discute uma
série de questdes envolvendo a inconstitucionalidade da Lei. Destaca-se o0 seguinte: violagdo da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educac¢do nacional; violagédo
do direito a educacéo e supressao de dominios do saber do universo escolar; Incompatibilidade entre
suposta neutralidade e as liberdades de aprender e ensinar, assim como o pluralismo de ideias;
viola¢do ao principio da proporcionalidade por inadequacéo a alcangar os fins visados. Com relacéo
aos argumentos utilizados, chama-se a atencéo, com relacéo ao direito dos pais na educagcédo moral,
para a afirmacdo de que o art. 205, CF ndo distingue as competéncias exclusivas dos pais e da
escola, de forma que ndo ha separacdo entre as dimensfes do processo educativo, que envolvem a
apreensdo de conhecimentos, a construcdo de valores e o desenvolvimento de pensamento critico.
Além disso, a escolha dos pais, prevista no Protocolo de S&o Salvador, estaria vinculada as
finalidades da educacdo do mesmo protocolo. Afirma-se também a vagueza nas condutas proibidas
aos professores. Ademais, os professores, como alega, devem ser livres para estruturar e discutir o
material que entendam pedagogicamente relevante, pois a liberdade protege a convicgdo académica.
O Ministro realiza distin¢do entre liberdade académica e liberdade de expressdo. Some-se a isso que
caberia ao professor observar os padrdes minimos de sua disciplina, preservando o pluralismo de
ideias, quando pertinente, e ndo impondo a sua visdo de mundo, trabalhando com os
questionamentos e as divergéncias dos alunos. Conforme: BRASIL. STF. ADI 5537 MC/AL. Rel. Min.
Roberto Barroso. Julgamento: 21.03.2017 DJe-056 Divulg. 22.03.2017 Public. 23.03.2017.

643 Ranieri, Nina. Quem tem medo da liberdade académica? In: Jornal da USP, 10 jun. 2019.
Disponivel em: https://jornal.usp.br/artigos/quem-tem-medo-da-liberdade-academica/ Acesso em: 22
jul. 2019.



https://jornal.usp.br/artigos/quem-tem-medo-da-liberdade-academica/

231

CONSIDERACOES FINAIS

Realizar a conclusdo de um trabalho nunca €& uma tarefa facil. O
encerramento de um projeto traz, por si sO, um misto de satisfacdo e de
preocupacdo. A satisfacdo esta relacionada com a concretizacdo de uma etapa e a
materializacdo do que foi produzido. A preocupacéo, de outro lado, diz respeito ao
desejo de que o trabalho tenha contribuido para a discussdo do tema proposto.
Assim, diante dessa composicdo de pensamentos e sentimentos, opta-se por
realizar uma conclusdo gque tente demonstrar o caminho percorrido e as principais
escolhas feitas, reconhecendo-se a sua inevitavel dificuldade.

Como explicitado, o objetivo principal do trabalho foi buscar clarear os
contornos constitucionais que envolvem a liberdade de ensinar, no que se trata de
sua aplicacdo a educacao basica de criancas e adolescentes. A partir desse norte, o
desenvolvimento do texto foi dividido em quatro partes. As trés primeiras tiveram a
finalidade de servir de premissa para a quarta, que discute, fundamentalmente, o
tema principal. Portanto, em cada etapa do trabalho, teméticas foram analisadas, na
tentativa de se chegar a algumas conclusdes, que serviriam de suporte a discusséo
principal. O caminho trilhado correspondeu ao objeto de estudo escolhido e ao
enfoque metodolégico adotado.

A primeira parte do texto abordou a teoria dos direitos fundamentais, através
do estudo de alguns de seus temas. Reconhece-se, nesse ponto, que essa escolha
possui subjetividade. Todavia, cumpre registrar que a escolha levou em
consideracéo a centralidade da tematica e a aparéncia de sua maior proximidade ao
objeto do trabalho.

Inicialmente, tratou-se de algumas nocbes gerais sobre os direitos
fundamentais e a sua relacdo com a dignidade da pessoa humana, que seria 0 seu
fundamento. Em seguida, pareceu necessario o estudo da interpretacdo dos direitos
fundamentais, sendo admitido o posicionamento de que deve ser considerada a
relevancia da nocdo de pré-compreensdo e do intérprete para a interpretacao.
Ademais, verificou-se que o real conteudo de uma norma somente se revela em sua
aplicacéo concreta, sendo considerado o método hermenéutico-concretizador como
0 mais adequado a tarefa interpretativa. Como decorréncia, reconheceu-se que seria
atribuicdo da teoria constitucional a fundamentacdo da pré-compreensao e, assim,

entendeu-se pela grande importancia da interpretagdo constitucional, com seus
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principios proprios, para o auxilio na definicdo do ambito de protecdo adequado de
um direito fundamental, o que diminui a possibilidade de subjetivismos e aumenta a
racionalidade e a legitimidade da deciséo.

Ainda na dogmaética dos direitos fundamentais, foram estudadas teorias que
tratam do suporte fatico, do ambito de protecao, das restricbes e dos conflitos entre
direitos fundamentais e desses com outros bens constitucionais. No topico
correspondente, foram apresentadas as principais teorias e a sua fundamentacao
para que, a frente, fossem feitas as escolhas sobre as adotadas no trabalho.

Na segunda parte, foi tratada a doutrina da protecao integral de criancas e
adolescentes. Esse estudo foi necessario para a fixacdo dos conceitos de crianca e
adolescente e de sua protecéo, de acordo com a Constituicdo, que Ihes confere a
qualidade de sujeitos de direito em especial situagcdo de desenvolvimento,
atribuindo-lhes uma série de direitos gerais e especiais, além da prioridade absoluta
desses direitos.

Na terceira parte foi estudado o direito fundamental a educacao. Os pontos do
capitulo concernente a educacdo, que mais auxiliaram no desenrolar do texto,
referem-se: a discussdo sobre o conceito de educacao, que enunciou a rigueza do
assunto; as finalidades da educacdo que, uma vez definidas, serviram de
direcionamento para a interpretacdo de toda a discussdo que envolve educacdo; a
compreensao do conceito de educacgéo basica e algumas de suas especificidades;
e, por fim, uma breve observagédo sobre o ambito de protecao do direito a educacéo.

A quarta e derradeira parte do texto teve como propdésito, munida das
informac@es oriundas das partes anteriores, a discussao da liberdade de ensinar. Ja
no inicio do capitulo, foram reforcadas algumas escolhas e tomado posicionamento
no sentido da adocdo de uma teoria dos direitos fundamentais de suporte fatico
restrito, somada a teoria externa de restricdo dos direitos fundamentais.

No decorrer do capitulo, foi assumida a autonomia e a natureza juridica da
liberdade de ensinar como um direito fundamental fora do catalogo e, assim, a ele
devendo ser aplicado o regime juridico dos demais direitos fundamentais, o que
inclui as escolhas anteriormente feitas.

Também foram feitas breves notas sobre os titulares e destinatarios do direito
a liberdade de ensinar para, em seguida, ingressar-se na discusséo do contetudo da
liberdade académica e da liberdade de ensinar. Com relagcdo ao conteudo, foi

determinado que a liberdade académica fosse o género e a liberdade de ensinar
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uma de suas espécies ou dimensdes. Ingressando-se ja no contetudo da liberdade
de ensinar, definiu-se uma nocao de sala de aula, local onde a relacdo educacional
se desenvolve, que abrangeria 0 espaco fisico ou virtual em que o professor atua
como representante institucional e realiza o ato de ensinar. Posteriormente, tratou-se
do conteldo a ser ensinado e sua relacdo com a no¢éao de conhecimento, bem como
a definicdo de direcionamentos para estabelecer qual o contetdo lecionado deve ser
inserido no ambito de protecdo da liberdade de ensinar. Os direcionamentos
definidos referem-se as finalidades da educacéo e aos conteidos minimos.

Encerrada essa etapa, passou-se a se debater sobre os limites a liberdade de
ensinar, utilizando-se dos posicionamentos a respeito da restricAo de direitos
fundamentais e de seus conflitos. As limitacbes a liberdade de ensinar foram
reconhecidas como relacionadas ao conteddo ou ao método. Esse capitulo foi
organizado para analisar as limitacbes a liberdade de ensinar relacionadas ao
conteudo sob o enfoque da discussdo das seguintes criticas e controvérsias a
liberdade de ensinar, quais sejam: a delimitacdo do conteddo a ser lecionado; a
doutrinacdo; a exposicdo de comentarios controversos que afetem os estudantes; a
nao apresentacao de visbes conflitantes; a intolerancia dos educadores com certas
visdes dos alunos; e a introducdo de material politico-ideoldgico irrelevante para o
assunto. A seguir, foram feitas também observacdes sobre as limitacdes ao método.

Analisadas essas criticas e realizadas as demais observacdes, com a
utilizacdo dos estudos de interpretacdo dos direitos fundamentais e a aplicagéo,
guando necesséario, da regra da proporcionalidade, buscou-se trazer alguns
delineamentos para a aplicacao concreta da liberdade de ensinar.

Com os contornos debatidos, passou-se a discussdo de situacdo pratica,
através do estudo do PL 867 de 2015, que tem por objetivo incluir entre as diretrizes
e bases da educac&o nacional o “Programa Escola sem Partido”. Essa analise se
baseou nos seguintes pontos tratados no projeto: a doutrinagdo politico-ideoldgica; a
liberdade de consciéncia e de crenca; a educacao moral e, por fim, 0s mecanismos
de controle trazidos. Como conclusao, verificou-se a existéncia de varias criticas ao
projeto, que parte de no¢des equivocadas sobre neutralidade no ensino, liberdade
de consciéncia e de crenca e educacdo moral. Todavia, o principal problema do
projeto esta relacionado aos mecanismos de controle trazidos que, além de serem
desproporcionais, acarretariam um grave prejuizo a liberdade de ensino e nao

resguardariam os interesses de criancas e adolescentes que, em verdade, teriam 0s
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seus direitos educacionais negativamente afetados, além de sua dignidade, em face
de supostos direitos de pais e responsaveis, fundados em suas préprias conviccdes

morais e religiosas. Tal situagcdo nao encontra guarida na Constituicao de 1988.
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