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Resumo

A Constituicdo da Republica Federal da
Alemanha, de 23 de maio de 1949 (“Lei
Fundamental”) arrola um catalogo de vinte
e trés (23) direitos fundamentais basicos. Um
desses direitos ¢ a liberdade de Pesquisa
Cientifica e Ensino, previsto no artigo 5°
alinea 3 da Lei Fundamental alema.Qualquer
pessoa que alegue infracdo a seu direito
fundamental por autoridade publica pode
recorrer diretamente ao Tribunal Federal
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Abstract

The Constitution of the Federal Republic of Germany
of May 23th, 1949 (“Grundgesetz” | “Basic
law” | "Lei Fundamental”) names at its outset a
catalogne of 23 different fundamental basic rights.
One of the fundamental basic rights is the freedoms
of scientific research and teaching, laid down in article
5 section 3 of the German Basic Law. Any person
alleging that a basic right has been infringed by public
anthority can file a direct constitutional complaint
with the Federal Constitutional Conrt

! Meus agradecimentos a Professora Doutora Débora Gozzo pela tradugio perfeita dos meus

pensamentos, pela ajuda e pelas sugestdes inestimaveis.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO

OsAsco, ANO 8, N.1, 2008, pP. 153-166



154

HOLGER KNUDSEN

Constitucional.Este trabalho objetiva
descrever o teor pessoal e institucional da
nocao de “liberdade cientifica” por meio de
exemplos extraidos dos julgamentos da
Corte Constitucional nessa area. Nao se
pode garantir liberdade de modo absoluto,
porque isso poderia inevitavelmente violar
o direito de outros ou ofender a ordem
constitucional. Neste contexto, a liberdade
cientifica precisa ser restringida no que diz
respeito aos limites inerentes e legais da
pesquisa e do ensino. Estes limites serdo
explicados e discutidos na ultima parte deste
estudo, e serdo ilustrados com decisoes do
Tribunal Federal Constitucional.

Palavras-chave

Republica Federal da Alemanha. Tribunal
Federal Constitucional. Lei fundamental.
Direitos fundamentais. Liberdade da Ciéncia.
Liberdade da Pesquisa. Liberdade do Ensino.
Colisao de Direitos Fundamentais.

(“Bundesverfassungsgericht”/ " Tribunal
Constitucional Federal”). This paper aims at
describing the personal and institutional contents of
the notion of “scientifc freedom” by means of examples
Sfrom the Constitutional Court’s judgments in the
field. No freedom can be granted in an absolute
manner because that conld inevitably violate the rights
of others or offend the constitutional order. In the
context of this rule, scientific freedom must be
restricted when is comes to inherent and legal limits
of research and teaching. These limits are explained,
and discussed, in the last part of the paper. They
are also illustrated by judgements issued by the
Constitutional Conrt.

Keywords

Federal Republic of Germany; Federal
Constitutional Court, Basic law; Basic rights;
Freedom of science; Freedom of research; Freedom
of teaching; Collision of conflicting basic rights.

Excertos da “Lei Fundamental” da Republica Federal da Alemanha?

Artigo 1° (3): Os direitos fundamentais a seguir vinculam, como direito

imediatamente aplicavel, os poderes legislativos, executivo e judiciario.

Artigo 2° (1): Todos tém o direito ao livre desenvolvimento de sua
personalidade, desde que nao violem direitos de outrem e nao se choquem
contra a ordem constitucional ou a lei moral.

Artigo 5° (1): Todos tém o direito de livremente expressar e divulgar seu
pensamento por palavra, escrito ou imagem e, sem impedimentos,
informar-se a partir de fontes a todos acessiveis. A liberdade de imprensa

* Trechos da Lei Fundamental encontram-se vertidos para o portugués em: SCHWABE, Jurgen;
MARTINS, Leonardo. Cinqiienta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional alem3o.
Berlim: Konrad Adenauer-Stiftung, 2005, p. 1953-1967. A Embaixada da Republica Federal da Alemanha
(Brasilia) oferece gratuitamente, em sua pagina na internet, um link para uma versao completa em
portugués da Lei Fundamental: <http://www.brasilia.diplo.de/Vertretung/brasilia/pt/03/

Constituicao/indice_20geral.html>.
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e aliberdade de noticiar por meio de radiodifusao e cinematografia sao
garantidas. Nao havera censura.

(2): Estes direitos tém seus limites fixados nas normas das leis gerais,
nos dispositivos legais para a protec¢io da infancia e juventude e no
direito a honra pessoal.

(3): A arte e a ciéncia, a pesquisa e o ensino sao livres. A liberdade do
ensino nao dispensa fidelidade a Constituicao.

Artigo 19 (1): Quando, segundo essa Lei Fundamental, um direito
fundamental puder ser restringido por lei ou com base numa lei, essa
devera ter carater geral a nao ser limitada a um caso particular. Além disso,
alei devera fazer mencio ao direito fundamental atingido, indicando seu
artigo correspondente.

(2): Em nenhum caso pode ser um direito fundamental atingido em seu
conteudo essencial.

Artigo 93 (1): O Tribunal Constitucional Federal decide sobre (...) as
Reclamagoes Constitucionais ajuizadas por qualquer um com a alegacio
de ter softido violagdo, por parte do Poder Publico, de um de seus direitos
fundamentais.

1 A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 23 de maio
de 1949

A designacao da Constituicio da Republica Federal da Alemanha como “Lei

Fundamental” tem motivos historicos, que remontam ao ano de 1945.

Depois da Segunda Guerra Mundial, a Alemanha foi dividida em trés zonas de
ocupagao ocidental (americana, inglesa e francesa), numa zona de ocupagiao oriental

(soviética), tendo permanecido inicialmente sem unidade estatal.

Nas zonas ocidentais, entre os anos de 1946-1947, constituiram-se Estados
(Linder)’, Parlamentos estaduais (Landerparlamente) e Camaras estaduais
(Ldnderregiernngen), cujos membros foram votados pelo povo. Essa decisdo das forgas
de ocupacio, de reviver os Estados nas zonas ocidentais, manteve forte tradi¢ao

federativa da Alemanha.

Em agosto de 1948, foi elaborado projeto, sobre a futura Constituicio alema

por grupo de especialistas, que ficou conhecido como Convencao de Herrenchiemsee.

* Land (plutal: Ldnder) ou Bundesiand (plutal: Bundeskinder) ¢, na Alemanha, o estagio estatal intermediatio.
Constituido como esfera governamental ele tem o seu proprio parlamento e governo. As chamadas
Léinder, em sua totalidade, criam uma federacdo (Bund). Um Bundesland, portanto, corresponde grosso
modo, no Brasil, ao Estado.
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Depois disso, este projeto foi apresentado ao “Conselho Parlamentar” para mais uma
adaptagao. Durante a Convencao de Herrenchiemsee convocada pelas forcas de ocupagao
ocidentais, votando-se nos integrantes do citado Conselho Parlamentar dos respectivos
Parlamentos estaduais. O projeto ja tinha assim — ainda que indiretamente — legitimag¢ao
democratica. Ap6s morosa discussao, o Conselho Parlamentar cumpriu sua missao no
dia 8 de maio de 1949. O projeto de Constitui¢ao foi aprovado em primeiro lugar pelos
trés governadores militares do ocidente, e depois foi autorizado pelas Assembléias dos
Estados (Landtage der deutschen Ldnder), publicando-se a “Lei Fundamental” no dia 23
de maio de 1949.

Com a expressao “Lei Fundamental”, no lugar do termo “Constitui¢ao”, buscava-
se exprimir que ela deveria valer para um periodo de transicio. No momento em
que terminasse a divisdio da Alemanha nas trés zonas ocidentais (desde 23 de maio
de 1949 como “Republica Federal da Alemanha”, como Estado préprio) e na zona
oriental (desde 9 de outubro de 1949, como Republica Democratica da Alemanha,
em HEstado préprio), o artigo 146 da Lei Fundamental estabelecia que uma nova
Constituicao conjunta deveria entrar em vigor. Naquela época, os elaboradores da
Lei Fundamental partiam do pressuposto de que a divisao alema seria superada de
forma rapida e dentro de poucos anos. Hoje se sabe mais: foram necessarios

quarenta e cinco anos até a reunificagao.

Quando, porém, no dia 3 de outubro de 1990, depois da queda da Cortina de
Ferro, quando os cinco novos Estados da Republica Democratica da Alemanha
passaram a integrar a Republica Federal da Alemanha, a expressio “Lei
Fundamental” ja havia se firmado de modo abrangente, o que fez com que esse

termo fosse mantido, apesar do teor inequivoco do artigo 146"

Independentemente do alcance da designagao, é a Lei Fundamental, stricto sensu,
porém, verdadeira Constitui¢ao, acima de todas as outras leis alemas, podia ser
modificada somente pela maioria de trés quartos das duas Casas do Parlamento

alemao (Camara Baixa e Camara Alta).

2 Aposigio dos direitos fundamentais na Lei Fundamental

Depois da experiéncia da ditadura de 1933 a 1945, a Lei Fundamental foi

concebida de forma bem consciente como moderna constitui¢do. Ela apresenta os

* Art. 146 “(Vigéncia da Lei Fundamental) Esta Lei Fundamental, que se aplicara a todo Povo Alemio
uma vez concretizada a unidade e a liberdade da Alemanha, deixara de viger no dia em que entrar em
vigor uma constitui¢ao adotada pelo povo alemao por seu livre arbitrio.” Versao para o portugués no
site: <http://www.brasilia.diplo.de/Vertretung/brasilia/pt/03/Constituicao/art__146.html>.
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Direitos Fundamentais acima de todas as normas constitucionais sobre a

organiza¢ao do Estado, assemelhando-se muito, neste aspecto, a moderna
Constituicao brasileira de 1988.

Com a decisao de reforgar a posigao privilegiada dos Direitos Fundamentais, os
elaboradores da Lei Fundamental realcaram o peso especial desses direitos para a
democracia. De acordo com o artigo 1°, alinea 3, da Lei Fundamental, os Direitos
Fundamentais nao sio s6 disposi¢oes meramente declaratorias, mas norma
diretamente aplicavel. O cumprimento desses direitos pode ser exercido por todos
os cidadaos, por meio de “reclamacao constitucional” (IVerfassungsbeschwerde) perante

o Tribunal Federal Constitucional em Karlsruhe’.

Os direitos fundamentais estao regulamentados nos artigos 1° a 17, 20, 33, 38,
101, 103 e 104. Trata-se dos seguintes direitos:

- Protecao da dignidade humana e da vinculagao do Poder estatal aos direitos

fundamentais (art. 1°);
- Liberdade da Pessoa e Direito a vida (art. 2°);

- Igualdade perante a lei, proibi¢ao de discriminagao, igualdade entre homens

e mulheres (art. 3°);

- Liberdade de crenca, liberdade de consciéncia e liberdade de confissao

religiosa (art. 4°);

- Liberdade de expressao, liberdade de informacao, liberdade de imprensa,

liberdade de expressao artistica, liberdade da ciéncia (art. 5°);

> O Tribunal Federal Constitucional previsto nos arts. 92 a 100 da Lei Fundamental é um étrgio
constitucional autbnomo, com dezesseis juizes. A ele compete decidir sobre todas as davidas referentes
a Constitui¢do. Os juizes que o integram sdo votados por 2/3 da maiotia de cada Camara patlamentar,
para um periodo de doze anos. O Tribunal é, ademais, composto por dois Senados. O primeiro é
responsavel pelo julgamento de agoes relativas a infragao de Direitos Fundamentais. O segundo, para
os litigios envolvendo 6rgaos constitucionais e controle de normas. As decisdes do Tribunal vinculam
o legislativo, o executivo e o judiciario. Uma decisao sobre o controle de normas relativo a validade das
leis tem forga de lei, e precisa ser publicada no Diario Oficial da Unido (Bundesgesetzblati). Um juiz pode
discordar da decisao, como no Brasil, apresentando seu voto em separado. A maior parte das decisdes
¢ publicada no Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Bl erfGE). Desde 1951 ja foram publicados
117 volumes. Em sua pagina na internet (<http://www.bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen.html>) encontram-se todas as decisoes que foram prolatadas depois de 1998. Muitas
delas foram colocadas na rede por particulares, em razio de sua importancia. Para uma introdugao em
portugués a esse tema: MARTINS, Leonardo. Introdugao a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
federal alemao. In: SCHWABE, Jirgen; MARTINS, Leonardo. Cinqiienta anos de jurisprudéncia
do tribunal constitucional alem3ao. Berlim: Konrad Adenauer-Stiftung, 2005, p. 33-124.
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Protecio do casamento, da familia e dos filhos (art. 6°);

- Liberdade de educagio (art. 7°);

- Liberdade de reunido (art. 8°);

- Liberdade de associagao e de sindicato (art. 9°);

- Sigilo epistolar e sigilo telefonico (art. 10);

- Direito a livre determinacio de estada na Alemanha (art. 11);

- Liberdade de profissio (art.12);

- Inviolabilidade do domicilio (art. 13);

- Direito a propriedade (art. 14)5;

- Proibicao de expatriagdo e de extradicao de cidadaos alemaes (art. 16);
- Direito de asilo (art. 16a);

- Direito de peticao (art. 17);

- Direito de protecao a natureza (art. 20a);

- Direito equiparado de acesso as reparticdes publicas (art. 33);

- Direito de votar (art. 38);

- Direito ao devido processo legal (art. 101);

- Proibigao de retroatividade da lei penal e da dupla sangio (art. 103);

- Garantias legais sobre a privagao da liberdade (art. 104).

3 Os métodos de interpretagido da Constituigao na Alemanha

Para compreender os paragrafos seguintes deve-se de inicio apresentar, ainda
que brevemente, como os juristas alemaes trabalham. E tarefa deles aplicarem as
normas. Estas, todavia, contém sempre abundancia de conceitos juridicos que
necessitam ser interpretados, porque somente em casos raros os conteudos desses
conceitos sao indiscutiveis e inequivocos. Neste sentido, o0 modo de pensar dos
juristas alemaes nao se distancia daquele dos juristas de outros paises. No entanto,

ha trés particularidades, a saber:

¢ O att. 15 ndo contém disposicao de direito fundamental; ele prescreve as limitagdes ao diteito de
propriedade.
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1) O direito alemao nao conhece o efeito institucional vinculante dos casos
precedentes. As decisdes dos Tribunais superiores, embora sejam diretrizes
para as instancias inferiores, nao os vinculam em todos os casos. As instancias
inferiores sao livres para divergirem das decisdes das instancias supetriores,
desde que tenham bons argumentos para fazé-lo. Essa regra, porém, nao
vale para o Tribunal Federal Constitucional, pois suas decisdes vinculam

todos os outros 6rgaos estatais, como demonstrados acima.

2) Os tribunais ndo tém receio de informar a fundamentacdo das decisoes em
casos precedentes, bem como ¢ pratica comum citar ricamente a doutrina.
Quanto mais conhecido ¢ o autor, com maior freqiiéncia ele ¢ citado e, quanto
mais citado, mais conhecido ele se torna. No mundo juridico esse fenomeno

¢ conhecido como “efeito Mateus” (cf. Mateus 25, 29).

3) Os juristas alemaes estio acostumados a trabalhar com Comentarios. Eles
existem praticamente para todas as leis da Federacao e dos Estados. Sobre as
principais leis (Codigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Coédigo Penal, Lei
Fundamental), alias, ha varios Comentarios nos mercado, que concorrem

entre si.

Para a Lei Fundamental existe uma duzia de Comentarios’. Todos eles sio de
renomados constitucionalistas, consultados permanentemente. Nao ¢ incomum
funcionarios do Judiciario, ou ex-juizes do Tribunal Constitucional alemao,

escreverem esses Comentarios, ou coordenarem a obra.

Um jurista alemao, portanto, sempre consulta o Comentario correspondente a
lei de que necessita para resolver um determinado caso, e procura embasar os fatos
na jurisprudéncia e na doutrina. Os Comentarios tém a fama de ser cuidadosamente

trabalhados, podendo ser citados sem que a citagdo seja verificadal

Os Comentarios a Lei Fundamental mencionam a jurisprudéncia do Tribunal
Federal Constitucional e a doutrina. Em razao do lugar que este Tribunal ocupa
como Corte alema maixima, e em razao do efeito vinculante de suas decisGes, os
Comentarios a Lei Fundamental citam a posi¢dao da doutrina, mas nao com a mesma

intensidade como ocorre no caso de Comentarios sobre outras leis.

" Os quatro Comentarios mais conhecidos e importantes sio os seguintes: LEIBHOLZ, Gerhard et al.
(Coord.) Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschaland: Kommentar. Col6nia: Otto Schmidt,
2006; VON MANGOLDT, Hermann et al (Coord.). Kommentar zum Grundgesetz. 5. ed. Munique:
Franz Vahlen, 2005 (3 volumes com complementacio). MAUNZ, Theodor et al (Coord.). Grundesetz-
Kommentar. Munique: Beck, 2007; SCHMIDT-BLEIBTREU, Bruno et al (Coord.) Kommentar
zum Grundgesetz. 10. ed. Neuwied, Luchterhand, 2004.
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O presente artigo segue a tradi¢ao e a metodologia dos Comentarios e cita, para

elucidar os casos, as decisoes do Tribunal Federal Constitucional.

4 O artigo 5° da Lei Fundamental

O artigo 5° preve:

(1): Todos tém o direito de livremente expressar e divulgar seu
pensamento por palavra escrita ou por imagem e, sem impedimentos,
informar-se a partir de fontes a todos acessiveis. A liberdade de imprensa
e a liberdade de noticiar por meio de radiodifusao e da cinematografia
sdo garantidas. Nao haverd censura.

(2): Esses direitos tém seus limites fixados nas normas das leis gerais,
nos dispositivos legais para a prote¢io da infancia e juventude, e no
direito a honra pessoal.

(3): A arte e a ciéncia, a pesquisa e o ensino sao livres. A liberdade do
ensino nao dispensa a fidelidade a Constitui¢ao.

A Lei Fundamental diferencia o Direito dos Cidadaos, somente exercitado pelos
cidadaos do Estado, e dos Direitos Humanos, que valem para todas as pessoas que

vivem na Alemanha®.

O artigo 5° foi concebido como Direito do Homem, e vale para todos os que
vivem na Alemanha, independentemente de sua origem, ascendéncia e nacionalidade.
Em sua alinea 1 ha uma lista de garantias em relagao a liberdade de expressao, de
informacao e de imprensa, com previsao especial de que na Alemanha nao deve
haver censura prévia. Sem duvida, pode acontecer de alguém ser atingido em seu
direito de personalidade por afirmagoes inveridicas ou ofensivas, ou que normas
do direito penal ou de prote¢ao ao menor sejam infringidas por publica¢oes. Para
esses casos, o artigo 5°, alinea 2, contém limitacao, e os atingidos podem ou nio
recorrer a Justica. O direito constitucional influencia, portanto, o direito civil. As
normas daquele autorizam os atingidos a propor suas pretensoes relativas ao direito
civil, contra particulares. Os direitos fundamentais produzem, assim, efeitos nao
s6 contra o Estado, mas, também, contra terceiros. Por isso, menciona-se nesses

casos o efeito hotizontal (Drittwirkung)’ das normas constitucionais.

# Os artigos da Constituicio que contém dispositivos sobre os direitos do cidadio comegam
normalmente com as palavras “todos os alemaes...”. Ja aqueles que contém disposicio sobre o direito
de todos comecam, em geral, com as seguintes expressoes “Todas as pessoas...”, “Todos...” ou “todo...”
? O chamado Drittwirkung dos Diteitos Fundamentais foi elaborado pela primeira vez na decisio do
caso Liith (Lith-Urteil). Esta decisdo foi publicada no vol. 7, p. 198 e s. do Euntscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts (Bl erfGE). Trechos da decisio, em portugués, podem ser consultados em:
Schwabe, Jirgen. MARTINS, Leonardo. Cinqiienta anos de jurisprudéncia do tribunal
constitucional aleméo. Berlim: Konrad Adenauer-Stiftung, 2005, p. 379-395.
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A limitagao do artigo 5°, alinea 2, corresponde inicialmente ao artigo 2°, alinea
1, da Lei Fundamental, que dispde: “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento
de sua personalidade, desde que nido violem direitos de outrem.” Liberdade, pois,

nem sempre ¢ a propria liberdade, mas a liberdade dos outros!

A possibilidade prevista nio sé no artigo 5° alineas 1 e 2, mas também em
outros dispositivos da Lei Fundamental, de limitar diretamente o direito
fundamental correspondente por meio de lei, ou indiretamente, em raziao de uma
lei, denomina-se no direito alemao de “exce¢ao legal” (Geserzesvorbehalt). A Lei
Fundamental estabelece que o legislador esta autorizado a intervir em razao de
cada um desses direitos fundamentais, em todos os casos, por quaisquer motivos,
e dentro de quaisquer limitagdes. A “excecao legal” descreve, portanto, conteudo,
fim e extensao das restricoes aos direitos fundamentais. Com isso se busca estabelecer
protegdo efetiva contra o poder estatal. Certamente nem toda norma atua como
regra de limitagdo. Fla necessita, ao contrario, corresponder as rigidas exigéncias
das alineas 1 e 2 do artigo 19:

(1): Quando, segundo essa Lei Fundamental, um direito fundamental
puder ser restringido por lei ou com base numa lei, essa devera ter carater
geral e nao ser limitada a caso particular. Além disso, a lei devera mencionar
ao direito fundamental atingido, indicando seu artigo correspondente.

(2): Em nenhuma hipétese um direito fundamental pode ser atingido
em seu conteddo essencial.

5  ALiberdade da Ciéncia, da Pesquisa e do Ensino conforme o artigo
5° (3) da Lei Fundamental

O artigo 5°, alinea 3, da Lei Fundamental também contém, por motivos historicos
e sistematicos, como direito fundamental autonomo, a liberdade da expressao

artistica. Esta se diferencia, porém, consideravelmente da Liberdade da Ciéncia'.

A Lei Fundamental menciona a “Ciéncia, a Pesquisa e o Ensino”. Isto nao
significa que eles sejam direitos que se posicionem lado a lado, mas sim que eles
sao uma unidade sob o Direito Fundamental da Liberdade da Ciéncia, visto que a
ciéncia consiste nao s6 no ganho de conhecimentos (pesquisa), como também na
transmissao desses conhecimentos (ensino). Os conceitos de “Pesquisa” e “Ensino”
concretizam, portanto, como elementos constitutivos suz generis do conceito de

“Ciéncia”, como sera mostrado a seguit.

' Como a liberdade da expressio artistica merece analise propria, ndo sera tratada neste artigo.
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Em uma decisao antiga, do ano de 1956, o Tribunal Federal Constitucional ja
havia se manifestado como segue: “A ciéncia é obviamente livre, podendo ser

exposta, erudita, mais evoluida, mas certamente também discutida e combatida™'".

O Tribunal Federal Constitucional descreveu os conteudos da Liberdade da
Ciencia, principalmente na decisio de 29 de maio de 1973, que ficou conhecida
como “Decisdo da Universidade” (Hochschulurteil)'*. Nela se cuidou de a¢ao proposta
por 398 professores sobre a pergunta - negada pelo Tribunal® -, se na autonomia
administrativa de institui¢cdes estatais de ensino superior, todos os grupos
(professores titulares, outros docentes, estudantes, pessoal sem qualifica¢iao
académica) deveriam ser considerados de forma igualitaria e paritaria. Embora

14

esta problematica nao seja mais atual'®, o contetido da decisdo sobre a Liberdade

da Ciéncia, contudo, permanece até hoje.
Essa decisao tem um componente objetivo e outro subjetivo.

No sentido objetivo, ela estende a garantia da liberdade do artigo 5° a defini¢ao
do Tribunal Federal Constitucional “sobre toda a atividade cientifica”. Isto significa
sobretudo o que, em consonancia com o conteido e a forma, possa ser visto como
tentativa séria e planejada de investigar a verdade. Isto deriva direta e principalmente
da abertura de todo conhecimento cientifico. O conceito comum de “Ciéncia”

b

traduz os termos “Pesquisa” e “Ensino”. Pesquisa (como atividade intelectual,
com os objetivos de alcangar novos conhecimentos de modo metddico, sistematico
e comprovavel) provoca sempre, em vista de novas questdes, o avango da ciéncia.
Ao mesmo tempo ela é o pressuposto essencial para garantir o carater da doutrina
fundamentada na transmissao da ciéncia, por meio do conhecimento adquirido

pela pesquisa®.

" BVerfGE, vol. 5, p. 145. Trata-se de uma decisio que proibiu as atividades do Partido Comunista
alemao. De acordo com a decisio, fundamentou-se a proibicio nio no “marxismo cientifico” do
Partido Comunista (KPD), mas nas atividades do Partido, contrarias a Constitui¢ao.

2 BVetfGE, vol. 35, p. 79 e s. Também publicada na Nesxe Juristische Wochenschrift NJW), 1973, p. 1176
es.

5 Houve, no entanto, o voto em separado de dois juizes. Isto também é um sinal de que a sentenca
cuidou de duvida que foi vista pelos juizes como especialmente essencial e existencial.

' Hssa problematica s6 pode ser entendida no contexto da “tevolucio estudantl”, na Europa, em
maio de 1968. Naquela época, por pressao dos estudantes, os 6rgaos universitarios de muitos Estados
alemaes, vistos como hierarquicos, autoritarios, nao democraticos e apoliticos foram ocupados de
acordo com a nova lei de paridade do ensino superior (Hochschulgesers).

5 BVetfGE vol. 35, p. 79 e 113. Esta definicio “idealista” do Ttibunal Federal Constitucional foi, naquela
ocasiao, bastante contestada, pois ela descrevia a esséncia da atividade cientifica, mas nao o seu contetido. Uma
boa apresentacio daquela discussao pode ser encontrada em: FREUNDLICH, Peter. Zur Interpretation
des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit. Gotinga: Tese de Doutoramento, 1984, p. 191-194.
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No sentido subjetivo, o artigo 5°, alinea 3, protege o direito a liberdade

da atividade cientifica nele contido, contra ataques estatais e contra qualquer
um ativo na area da ciéncia, ou que nela queira atuar. Esse espaco de
liberdade do cientista é protegido fundamentalmente sem reservas, nele
imperando a liberdade absoluta perante toda ingeréncia do poder publico.
Nesse espago de liberdade cabem especialmente os processos assentados
na prépria estrutura e dindmica da ciéncia, modos de agir, decisdes pela
descoberta de conhecimentos, sua interpretagao e continuagao. Todo
aquele que atua na 4rea da ciéncia, da pesquisa e do ensino tem (...) um
Direito de defesa contra toda atuacao estatal sobre o processo de produgdo
e mediacio dos conhecimentos cientificos'®.

A organizacdo das aulas encontra-se basicamente nas maos dos
professores universitarios. Pertence a sua liberdade de ensino, estabelecer
seu contetdo e seu andamento!”.

A segunda decisao magistral do Tribunal Federal Constitucional sobre Liberdade
da Ciéncia ¢ do ano de 1978. Enquanto cinco anos antes se cuidava, em primeira
linha, do direito de participa¢ao dos cientistas, nesta decisio a Corte ocupou-se
dos conteudos e do controle social da Ciéncia. Os autores da demanda, cientistas
da Universidade, posicionaram-se contra a obrigacdo, em conformidade com as
normas da Universidade do Estado de Hessen, “de levarem em consideracao as
consequiéncias sociais de todas as atividades de pesquisa”. Mas o Tribunal Federal
Constitucional, que entendeu que as normas da Universidade estavam praticamente

em conformidade com a Constituicao, manifestou suas notaveis reflexdes sobre o
valor da liberdade:

A favor da Liberdade da Ciéncia deve-se considerar sempre o ...
pensamento, que justamente uma ciéncia que seja livre de consideragoes
sobre a sua utilidade para a sociedade, ¢ que ndo seja conveniente
politicamente, ¢ a que melhor setve, em tesumo, a0 Estado e a sociedade'™.

6  Limitagdes da Liberdade de Ciéncia, de Pesquisa e de Ensino

Quando se analisa com exatiddo o artigo 5° da Lei Fundamental pode-se perceber

que ele — com exce¢ao da fidelidade dos cientistas a Constituicao -, ndo contém

qualquer limitagao explicita a Liberdade da Ciéncia, da Pesquisa e do Ensino. Nisso
diferencia-se o artigo 5°, alinea 3, das alineas 1 e 2 da LLei Fundamental. No entanto,

ainda que nao exista qualquer restricao a esses Direitos Fundamentais, existem

" BVetfGE, vol. 35,p. 79 ¢ 112 ¢ s.

" BVetfGE, vol. 55, p. 37 e 68. Nesta decisio do ano de 1980 também se tratou da participagio dos
estudantes na autogestao académica.

" BVErfGE, vol. 47, p. 327 ¢ 370.
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restrioes éticas e imanentes, que se inferem do texto constitucional. Os direitos
do Estado e administrativo alemaes derivam do principio da proporcionalidade e,
por isso, a Liberdade da Ciéncia nao pode ser ilimitada. Assim, por exemplo, um
médico nao pode deixar de se importar com os direitos a vida ¢ a saude de seu
paciente ao realizar experimentos clinicos, porque nao se pode, em nome da
Liberdade da Ciéncia infringir o direito penal. O mesmo vale para os casos em que
sejam revelados segredos de Estados ou que possam colocar em perigo a defesa do
pais. A prote¢ao a honra prevista no artigo 5°, alinea 2, vale também para o cientista:
um historiador niao pode, por exemplo, sob o manto da Liberdade da Ciéncia fazer

afirmacoes ofensivas.

A colisao entre a Liberdade da Ciéncia de um lado, e a protecio de outros
direitos garantidos constitucionalmente de outro, precisam, entdo, ser considerados
em relagdo ao principio da proporcionalidade, e no ambito da ordem de valores
dos principios. Essas “colisdes entre direitos fundamentais”, na Alemanha, sao
tradicionalmente resolvidas de acordo com a interpretagao constitucional. Sobre
isso o Tribunal Federal Constitucional prolatou uma decisao revolucionaria, em
1971", em que foi exposto: Por outro lado, o direito 2 liberdade do artigo 5°, alinea
3, ndo ¢ garantido sem restricoes. A garantia de liberdade do artigo 5° alinea 3
deriva, assim como todos os direitos fundamentais, da idéia de pessoa (Menschenbild)
da Lei Fundamental. Isto significa que a pessoa se desenvolve livremente como

personalidade, dentro do grupo social, com responsabilidade propria.”’
No contflito entre a

Liberdade da Ciéncia e a protecio de outros bens juridicos garantidos
constitucionalmente (....) confronta-se aquela com os (...) valores que com
ela colidem, sem preferéncia. Mesmo sem restricao, os direitos garantidos a
liberdade necessitam set vistos no ambito da responsabilidade de associagio®™.

Em uma decisao de 1981, o Tribunal Federal Constitucional ocupou-se da
estrutura hibrida das clinicas universitarias como uma empresa de servicos e como

Centro de pesquisa. Aqui os professores de medicina viram a liberdade da ciéncia

1 BVerfGE, vol. 30, p. 173 ¢ 193: “Mephisto-Utteil” (“Decisaio Mefisto”). Trechos dessa decisio
também foram publicados em: SCHWABE, Jurgen; MARTINS, Leonardo. Cinqiienta anos de
jurisprudéncia do tribunal constitucional. Berlim: Konrad Adenauer-Stiftung, 2005, p. 496-500.
Nesta decisio cuidou-se de um romance aparentemente ficticio, mas que foi claramente fundamentado
na historia real de um famoso diretor com passado fascista. O Tribunal Federal Constitucional chegou
a conclusao de que os direitos de personalidade dele foram atingidos.

* BVerfGE, vol. 30, p. 173, 193.

' BVetfGE, vol. 47, p. 327 ¢ 369 (v. nota de rodapé n° 18, supra).

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OsAsco, ANO 8, N.1, 2008, P. 153-166



A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DA CIENCIA, DA PESQUISA E DO ENSINO
E SUAS LIMITAGOES: UMA VISAO DA CONSTITUIGAO ALEMA

ser prejudicada, por terem sido subordinados a meros chefes de instrucao do setor.
O Tribunal Federal Constitucional constatou claramente nessa colisao entre um
otimo e organizado acompanhamento médico, e a liberdade de pesquisa, que o
médico de clinica universitaria deve ter a oportunidade de pesquisar, mas neste

caso essa liberdade da ciéncia “ndo pode ser garantida ilimitadamente”*.

Sobre isso é preciso respeitar, também nas pesquisas empiricas, o direito a
protecao de dados. Este foi estabelecido pelo Tribunal Federal Constitucional em
sua conhecida decisdo de 1983, sobre o censo (I olkszablungurtei)™. Naquela época
a Justica proibiu um censo planejado anteriormente, porque inclufa perguntas
pessoais aos pesquisados. De acordo com esta decisao, o direito de autodeterminagao
informacional sé poderia ser restringido dentro de fronteiras ja estabelecidas. A

isto se acrescenta a valoragao dos dados para fins cientificos.

Em uma decisio de 1995 cuidou-se do fortalecimento da posi¢ao dos decanos
nas Instituicdes de Ensino Superior do Estado da Renania do Norte. Contra essa
posicao recorreram os professores. O Tribunal Federal Constitucional entendeu
nao haver fundamentagdo para a reclamacdo constitucional (Ierfassungsbeschwerde),

mas incluiu em sua decisdo o que segue obiter dictunr:

O pais precisa cuidar para que haja institui¢Ges que tenham a
funcionalidade de uma empresa que exerca livtemente a atividade da
ciéncia, e que o direito fundamental da atividade cientifica livre, por meio
de medidas de seguranca organizacionais, continue intangivel, bem como
levar em consideragao, tanto quanto possivel, as outras tarefas legitimas
dos estabelecimentos cientificos e os diferentes direitos fundamentais
dos envolvidos. Com isso o legislador pode ordenar, conforme seu
entendimento, a organizacio das universidades, enquanto for garantido
que o ponto central da atividade cientifica permaneca sendo a

autodeterminacdo do portador do direito fundamental individual®.

Por fim, uma decisio do Tribunal Federal Administrativo®™ pos termo a discussio:
os principios do funcionalismo publico (na Alemanha regulamentado no artigo 33,

alinea 5, da Lei Fundamental) contém um dever de discricionariedade. Um

2 BVerfGE, vol. 57, p. 70 e 99.

# BVetfGE, vol. 65, p. 1 ¢ s. Trechos dessa decisio encontram-se publicados em: SCHWABE, Jurgen;
MARTINS, Leonardo. Cinqiienta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional. Berlim:
Konrad Adenauer-Stiftung, 2005, p. 233-245.

* BVetfGE, vol. 35, p. 79 e 115; BVetfGE, vol. 93, p. 85 ¢ 95.

» A competéncia para agdes propostas pot funcionatios publicos ¢ do Férum Administrativo. Por isso
o Tribunal Federal Administrativo pode, excepcionalmente, decidir de forma autébnoma sobre o direito
constitucional. A decisdo encontra-se publicada em Enfscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts BVerwGE,
vol. 37, p. 265 ¢ 268).
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funcionario publico, que seja pesquisador, nao pode, sob o manto da Liberdade da

Ciéncia, agir contra esse dever de discricionariedade.

7 Conclusao

A Liberdade da Ciéncia com os seus dois componentes “Pesquisa” ¢ “Ensino”
nao tem o mesmo valor que outros Direitos Fundamentais, porque ela diz respeito
s6 a um pequeno grupo. Como Lei Fundamental das institui¢des de ensino superior,

todavia, ¢ imprescindivel.

Ainda ndo ¢é claro o que o termo “Ciéncia” significa para a Constituicio. No
fundo, a solucao para essa questio s6 ¢ possivel pela casuistica. Como o artigo 5°,
alinea 3, é norma constitucional, o conceito de “Ciéncia” somente pode ser
precisado com a ajuda da jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional. Este,
por sua vez, defende visao liberal, elitista e idealista de “Ciéncia”, que remonta a
Wilhelm von Humboldt®. Essa nocio da Liberdade da Ciéncia atende muito bem
a Republica Federal da Alemanha.

Como todo direito fundamental, a liberdade da ciéncia nao é ilimitada. O
Tribunal Federal Constitucional ocupou-se dela diferentemente, em especial na
época da reorganizacdo das universidades alemas ha aproximadamente trinta (30)
anos. Nao ¢ surpresa que o Judiciario, ao interpretar a Constitui¢ao, tenha encontrado
um meio-termo entre liberdade da ciéncia e posicao de importancia e igualdade
dos direitos fundamentais. No geral as limitagoes da liberdade da ciéncia na

jurisprudéncia, em compara¢ao com outros direitos fundamentais, sio perceptiveis.
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