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Resumo: Tomando por referéncia o principio da legalidade e o da tutela dos
direitos fundamentais, o autor analisa o problema da constitucionalidade da
limitagdo ao exercicio profissional; considerando para tanto realidades frente
as quais a limitagao ¢ dever do Estado e realidades sobre as quais o Poder
Publico deve eximir-se de intervengdes, justamente em fungio da liberdade
de atuag@o profissional.
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ESTADO DE DERECHO
Y LOS LIMITES A LOS LIMITES A LA LIBERTAD DE LA
PROFESION

Resumen: Tomando por referencia el principio de la legalidad y el de la
tutela de los derechos fundamentales, el autor analisa el problema de la
constitucionalidad de la limitacion al ejercicio profesional; considerando
para tal realidades frente a las cuales la limitacion es deber del Estado y
realidades sobre las cuales el Poder Publico debe eximirse de intervenciones,
Justamente en funcion de la libertad de actuacion profesional.

Palabras-Clave: Principio de la legalidad; tutela de los derechos
fundamentales, libertad de profesion.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.3 - n.6 - p.45-62 . Julho-Dezembro de 2006 45



ESTADO DE DIREITO E OS LIMITES AOS LIMITES A LIBERDADE DE PROFISSAO

A idéia de Estado de Direito, em que pese a existéncia de outros
subprincipios dele decorrentes, sempre teve uma peculiar identificacdo com
o principio da legalidade. Nesse sentido, se por um lado se reconhece tam-
bém como uma nota essencial ao Estado de Direito, por exemplo, a tutela
dos direitos fundamentais, por outro estes direitos muitas vezes podem ter
seu alcance delimitado — e até mesmo definido — pelo legislador, quando
autorizado a tanto pelo texto constitucional. Desse modo, embora neste caso
se respeite a um s6 tempo ambos os principios caracterizadores do Estado de
Direito, ndo ha como negar uma posic¢ao de destaque ao principio da legali-
dade, cabendo assim a lei definir o alcance do direito a ser tutelado.

Esta forma de se conferir harmonia a estes subprincipios do Esta-
do de Direito, no entanto, encontra limites, pois, ainda que se reconheca que
a Constitui¢do autorizou ao legislador a propria defini¢do do direito a ser
tutelado, ndo se pode admitir que a atuagio legiferante, ainda que constituci-
onalmente autorizada, descaracterize o proprio direito que se pretende de-
fender. Assim, por exemplo, se uma norma que assegura o direito a intimida-
de “na forma da lei” pode, a partir da atuacdo do legislador, limitar o alcance
daquele direito, ela também assegura uma esséncia a ser protegida —a intimi-
dade — que pode ser limitada, mas ndo descaracterizada pela atuacdo do
legislador.

E importante observar que tal afirmago, embora nio implique um
afastamento do principio da legalidade, seguramente faz com que este ceda
espago a outros subprincipios decorrentes do Estado de Direito, o que ainda
assim parece muito caro a idéia tradicional que se tem deste Estado. Con-
vém, no entanto, recordar que José Afonso da Silva ja havia observado que,

“(...) se se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas
estabelecidas pelo Legislativo, o Estado de Direito passa a ser Estado de
Legalidade, ou Estado legislativo, o que constitui uma redugdo
deformante”’. Em seguida, concluiu o autor: “Se o principio da legalidade é
um elemento importante do conceito de Estado de Direito, nele ndo se
realiza completamente”. (SILVA: 2005, p. 114)

Embora em contexto diverso, Ronald Dworkin também ja havia
alertado para a existéncia de concepgdes distintas a respeito do Estado de
Direito. Em suas palavras:
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“O que ¢ o Estado de Direito? Os juristas (¢ quase todas as outras pessoas)
pensam que ha um ideal politico distinto e importante chamado o Estado de
Direito. Mas discordam quanto ao que ¢ esse ideal. Ha, na verdade, duas
concepgdes muito diferentes do Estado de Direito, cada qual com seus parti-
darios. A primeira é a que chamarei de concepgo ‘centrada no texto legal’.
(...) Chamarei a segunda concep¢@o do Estado de Direito de concepgao
‘centrada nos direitos’.” (DWORKIN, 2002, pp. 6-7)

A prépria doutrina, portanto, ja reconhece a ambigiiidade da idéia
de Estado de Direito, admitindo — mas também de certo modo alertando para
— o prestigio muitas vezes conferido ao principio da legalidade na definigéo
deste Estado.

Nesse sentido, reconhecendo que o Estado de Direito se sustenta,
dentre outros, pelos subprincipos da legalidade e da tutela dos direitos funda-
mentais, e afastando desde ja qualquer prevaléncia de um sobre o outro,
pretende-se no presente trabalho identificar quais sdo os limites que a idéia
de Estado de Direito impde ao préprio legislador quando este, no exercicio
de sua funcio tipica e, no caso, autorizada pela Constitui¢éo, limita o gozo
da liberdade de exercicio profissional, ainda que sob o pretexto de estar
garantido-a nos termos do texto constitucional.

A Constituigio brasileira assegura, em seu art. 5°, XIII, que
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as

“é
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”. Desse modo, verifica-se
que a liberdade profissional pode sofrer uma restri¢do, desde que decorrente
de lei, em obediéncia ao principio da legalidade (art. 5°, 11, CF) e em confor-
midade, portanto, com o Estado de Direito. De fato, atualmente ndo mais se
concebe a possibilidade de uma espécie de irrestrita liberdade profissional,
sem qualquer espécie de exigéncia, muito embora ja se tenha experimentado
tal modelo, como o fez a primeira Constitui¢do do Estado do Rio Grande do
Sul, de inspiragdo positivista traduzida ali por Julio de Castilhos, e que esta-
belecia, in verbis:

“Art. 71 (garantias gerais de ordem e progresso no Estado) — A
Constitui¢do oferece aos habitantes do Estado as seguintes garantias:

§ 5°Nao sdo admitidos também no servigo do Estado os privilégios
de diplomas escolasticos ou académicos, quaisquer que sejam, sendo livre
no seu territorio o exercicio de todas as profissdes de ordem moral, intelectu-
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al e industrial.

§17 Nenhuma espécie de trabalho, industria ou comércio podera
ser proibida pelas autoridades do Estado, ndo sendo permitido estabelecer
leis que regulamentem qualquer profissdo ou que obriguem a qualquer traba-
lho ou industria”.

Ha hoje um certo consenso de que o exercicio de determinadas
profissdes deve sofrer restrigdes, em decorréncia do interesse publico. A
questdo que se coloca, todavia, ¢ saber se a Constitui¢do, que adota como
principio fundamental o Estado de Direito, confiou ao legislador, em carater
absoluto, a determina¢@o do que seria este interesse publico a justificar a
restri¢do ao exercicio daquela liberdade.

A abordagem doutrinaria a este respeito revela-se insatisfatoria,
pois ao justificar a exigéncia de lei para restringir o exercicio da liberdade
profissional, recorre, em geral, a arquitetura, a engenharia civil ou a medicina
—exemplos que demonstrariam a necessidade da regulamentagdo legal. Esta
ilustragdo, todavia, ¢ apenas parcialmente eficaz, pois contesta apenas a cor-
rente de que “nenhuma profissdo” deve ter o seu exercicio limitado, tal como
previsto no dispositivo acima citado, mas ndo permite concluir que todas as
profissdes sejam passiveis de regulamentagdo pelo legislador — o que levaria
auma inevitavel descaracterizago da liberdade de profissao assegurada como
direito fundamental.

E relativamente simples argumentar que uma lei que imponha de-
terminadas exigéncias ao exercicio da medicina atende a um interesse publi-
co. Tarefa ndo tdo simples seria argumentar que uma lei que regulasse as
profissdes de diretor teatral ou técnico de time de futebol atenderia a um
interesse publico — isto se ndo se argumentar, ¢ claro, que o simples fato de
que hd uma lei neste sentido ¢ suficiente para caracterizar o interesse publi-
co.

Partindo do pressuposto de que a existéncia de lei € condi¢do ne-
cessaria, mas nao condi¢ao suficiente para a limitagao da liberdade de exerci-
cio profissional, cabe investigar justamente esta zona cinzenta entre as ativi-
dades de médico e engenheiro civil, de um lado, e diretor de teatro e técnico
de time de futebol, por outro, a fim de identificar que profissdes podem ser
regulamentadas e como se pode identificar tal possibilidade.

A doutrina tradicional ndo cuida desta zona cinzenta e deixa a or-
fandade indagagdes a respeito da constitucionalidade das leis que regulamen-
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tam profissdes como a de musico ou jornalista, que, com ou sem doutrina,
tém sido questionadas e muitas vezes declaradas inconstitucionais em sede
judicial.

E importante frisar que nos casos em que se entende que nio cabe
a lei regulamentar o exercicio da profissdo, ndo se trata apenas da
inconstitucionalidade de uma lei, mas também da superacdo do principio da
legalidade, uma vez que a Constitui¢do deixou exatamente ao legislador (e
portanto a lei), sem maiores reservas, a competéncia para estabelecer as
qualificagdes necessarias ao exercicio de qualquer atividade profissional. Desse
modo, afirmar que uma lei que regula uma categoria profissional é
inconstitucional significa, antes de tudo, reconhecer a inaplicac¢@o do princi-
pio da legalidade em determinada situacdo, em prol do reconhecimento do
direito fundamental ao exercicio de uma profisso.

A doutrina brasileira, embora admita de algum modo esta possibili-
dade, ndo desenvolve os critérios que devem ser utilizados pelo intérprete a
fim de identificar se uma determinada profissdo pode ou ndo sofrer algum
tipo de regulamentag@o. Nesse sentido, vale transcrever os comentarios de
Pinto Ferreira acerca da liberdade de profissao:

“No que tange a escolha da profissdo, a liberdade ¢ inviolavel, porém ¢ legiti-
mo o poder da policia para legalizar e permitir in totum a admissao e o exerci-
cio da profissdo. Determinadas profissoes exigem habilitagdes especiais para
o seu exercicio (advocacia, medicina, engenharia etc.); outras atividades pre-
véem condi¢des materiais adequadas (p. ex., estabelecimento de ensino) para
seu funcionamento. Nao somente as atividades liberais estdo sujeitas a vigi-
lancia do poder de policia, mas também outras, por razdes de seguranca publi-
ca (hospedagem, hotéis, industrias pirotécnicas), como por motivo de saude
(produgao de produtos farmacéuticos), como afinal por motivos de policia pe-
nal, vedando a pratica de crimes e contravengdes. Quando o exercicio de
determinada atividade concerne ao interesse publico, exigindo regulamenta-
¢do, a parte pode recorrer a justi¢a, caso julgue arbitraria a regulamentagdo”.
(FERREIRA: 1989, vol. 1, p. 89)

Como se pode verificar, o autor conclui a analise justamente no
ponto onde mais importa prosseguir: quando uma regulamentag¢ao seria arbi-
traria e, portanto, inconstitucional? Por outra: quando se deve superar o
principio da legalidade em beneficio da defesa da liberdade de profissdo?

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, em seus
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comentarios a Constituigdo, observam que:

“Uma forma muito sutil pela qual o Estado por vezes acaba com a liberdade de
opedo profissional é a excessiva regulamentacio. Regulamentar uma profis-
sdo significa exercer a competéncia fixada na parte final do dispositivo que
diz: ‘observadas as qualifica¢des profissionais que a lei exigir’.

Para obviar este inconveniente é necessario que esta faculdade seja sempre

exercida nos termos constitucionais”.’

Em seguida, apds apontarem a existéncia de lei federal como um
requisito formal para esta restri¢do, afirmam:

“Mas é evidente que esta lei hd de satisfazer requisitos de cunho subs-
tancial, sob pena de incidir em abuso de direito e conseqiientemente tor-
nar-se inconstitucional. Assim é que hdo de ser observadas qualifica-
¢oes profissionais. Para que uma determinada atividade exija qualifica-
¢des profissionais para o seu desempenho, duas condi¢des sdo necessd-
rias: uma, consistente no fato de a atividade em pauta implicar conheci-
mentos técnicos e cientificos avangados. E légico que toda profissao im-
plica algum grau de conhecimento. Mas muitas delas, muito provavel-
mente a maioria, contentam-se com um aprendizado mediante algo pare-
cido com um estdagio profissional. A inicia¢do destas profissdes pode-se
dar pela assun¢do de atividades junto as pessoas que as exercem, as
quais, de maneira informal, vao transmitindo os novos conhecimentos.
Outras contudo demandam conhecimento anterior de cardter formal em
institui¢des reconhecidas. As dimensdes extremamente agigantadas dos
conhecimentos aprofundados para o exercicio de certos, assim como o
embasamento tedrico que eles pressupdoem, obrigam na verdade a este
aprendizado formal.Outro requisito a ser atendido para regulamentagdo
é que a profissdo a ser regulamentada possa trazer um sério dano social.
E 6bvio que determinadas atividades ligadas & medicina, & engenharia,
nas suas diversas modalidades, ao direito, poderdo ser geradoras de
grandes maleficios, quer quanto aos danos materiais, quer quanto a li-
berdade e quer ainda quanto a saiide do ente humano. Nestes casos, a

exigéncia de cumprimentos de cursos especificos se impde como uma

'BASTOS, Celso Ribeiro, e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988-1989, vol. 2.,p. 77.
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garantia oferecida a sociedade. Em outros casos, a propria pessoa inte-
ressada pode perfeitamente acautelar-se contra o profissional
desqualificado, obtendo informagdes sobre o mesmo. E certo que a evo-
lugcdo tecnologica recente torna cada vez mais complexas certas profis-
soes. Alguma sorte de curso faz-se quase sempre necessdaria. Nestes ca-
sos no entanto, em que inexistem grandes riscos para a sociedade, é
preferivel manter-se a atividade livre em nome precisamente do direito a
livre opg¢do profissional. O excesso de regulamenta¢do nega este direi-
to”?

Dentro deste contexto, cumpre identificar que critérios devem ser
adotados para se verificar a constitucionalidade de uma lei que regula deter-
minada categoria profissional, limitando o exercicio da liberdade profissional.

Como restou demonstrado, ha uma forte tensdo entre liberdade e
legalidade no que se refere a identificagdo dos limites ao legislador
infraconstitucional na regulamentago do exercicio de uma determinada pro-
fissdo. O simples reconhecimento de que a liberdade s6 pode ser limitada se
o interesse publico assim o exigir tem se revelado fragil, pois sempre ha
quem argumente que ha interesse publico na medida em que a limitagao foi
aprovada pelo 6rgdo de representacdo popular, que seria justamente o poder
legitimo para definir o que € interesse publico.

Assim, se pretendemos afastar o arbitrio do legislador no que tange
ao estabelecimento de exigéncias para o exercicio profissional, alguns pontos
revelam-se essenciais. Em primeiro lugar, deve-se tomar como premissa que
a liberdade de profissdo ¢ um direito fundamental e assim deve ser conside-
rado. Este ponto ¢ de grande importancia no quadro brasileiro, pois a corrida
em dire¢do a regulamentagio de profissdes no Pais tem sido favorecida jus-
tamente pelo fato de ndo se reconhecer que se trata de um direito constituci-
onal fundamental que estd sendo restringido. Objetivamente, o estabeleci-
mento de exigéncias para o exercicio de determinada atividade profissional,
em um primeiro momento, nada mais faz do que dificultar o acesso a este.
Trata-se, portanto, de uma limitag@o a um direito fundamental, que deve ser,
por conseguinte, analisada com grande cautela.

Em segundo lugar ¢ importante compreender que, como decorrén-
cia da premissa anterior, ndo ¢ qualquer profissdo que pode sofrer restri¢do
legal em relagdo ao seu exercicio, sob pena de descaracterizar aquele direito

2 Op. cit., pp. 77-78.
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fundamental constitucionalmente assegurado. Nao reconhecer isto seria ad-
mitir que todas as profissdes podem ser regulamentadas, desde que assim
entenda o poder legislativo, o que nos levaria a indagar o sentido e até mes-
mo o porqué daquele direito estar assegurado no texto constitucional.

E importante esclarecer que ndo se propde aqui qualquer espécie
de hierarquia valorativa em relagdo as categorias profissionais, mas apenas o
reconhecimento de que determinadas atividades, por conta da sua propria
esséncia, ndo devem sofrer um controle social — o que em nada diminui a sua
importancia. O que se pretende, quando se diferencia profissdes como a de
garcom ¢ a de médico, no que tange aos propositos do presente trabalho, ndo
¢ identificar qual destas € a mais “importante” — conceito, alids, sem qual-
quer sentido na presente analise —, mas apenas se ha um interesse social que
justifique a dificuldade de acesso dos cidadaos a um oficio para o qual apresen-
tam eventual talento, aptiddo e vontade de exercé-lo.

Assim, se ha diferentes tipos de profissdo, alguns que permitem o
estabelecimento de exigéncias e outros que, em respeito a liberdade profissi-
onal, ndo admitem restri¢des legais, deve-se verificar o que exatamente dife-
rencia tais atividades. E dizer, por que o exercicio da medicina exige uma
formagdo em nivel superior e a atividade de gargom prescinde de qualquer
tipo de exigéncia legal?

Quando se reconhece a legitimidade de uma exigéncia legal ao exer-
cicio de determinada profissdo, em verdade admite-se como legitimo um
controle por parte da sociedade sobre aquela atividade — o que, por suposto,
ha de ser a excecdo, e ndo a regra. Assim, a responsabilidade envolvida na
atividade desempenhada pelo médico, o conhecimento complexo necessario
ao desenvolvimento desta atividade, o objeto com o qual este profissional
lida, sdo elementos que — frise-se — reunidos, justificam a exigéncia de um
diploma de nivel superior para o exercicio da profissdo, restringindo, de
maneira razoavel e proporcional, o acesso dos cidaddos a este oficio. O
mesmo ndo ocorre com a atividade de gargom, onde a Constituigdo deixa aos
cidaddos com vontade de exercer o oficio a liberdade para escolher os cami-
nhos que levam aos conhecimentos necessarios para o seu exercicio profissi-
onal, e deixa aos empregadores de estabelecimentos comerciais a liberdade
de escolha dos profissionais nos processos de selecao.

Nesse sentido, uma lei exigindo a realizagdo de cursos para o exer-
cicio da atividade de gar¢om (para permanecermos com o exemplo citado),
ainda que sob o pretexto de aperfeicoar o servigo, garantido assim aos con-
sumidores uma melhora no atendimento, seria flagrantemente inconstitucional.
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Embora nio haja duvida de que a exigéncia ¢ adequada ao objetivo, ndo se
pode reconhecer este como um fim a ser perseguido pelo Estado. A melhoria
no atendimento ao publico € do interesse do estabelecimento comercial, ndo
do Estado, e qualquer responsabilidade em relacdo ao atendimento recaira,
em um primeiro momento, sobre o estabelecimento, e ndo sobre o profissio-
nal.

E claro que ndo ha qualquer impedimento a criagdo de cursos de
formagdo e aperfeicoamento das mais diversas atividades profissionais; o
problema refere-se exclusivamente a exigéncia legal de realizagdo de cursos
como condi¢do necessaria para o exercicio das atividades, impedindo assim
o livre acesso ao oficio aqueles que tenham adquirido o conhecimento neces-
sario por outros meios. Entender de outra forma seria tomar como presun-
¢do absoluta a afirmacdo de que ndo existem outras formas de se adquirir
conhecimento e habilidade para o desempenho de determinadas atividades,
ou de que estes casos seriam extremamente raros. Pode-se afirmar, com
certa seguranga, que este seria o caso da medicina, que envolve um conheci-
mento suficientemente complexo a ponto de ser dificil (ainda que ndo impos-
sivel) adquiri-lo por outros meios, que no pela realizagao de um curso supe-
rior.

A partir destas considerac¢des, que tiveram por objetivo distinguir
uma situagdo em que a exigéncia de formagao profissional é devida de outra
em que seria ilegitima, identificando as peculiaridades de cada situacao, pre-
tende-se agora passar ao exame da constitucionalidade das exigéncias legais
estabelecidas para o exercicio das profissdes de jornalista e musico, que tém
sido alvo de agdes judiciais pelos tribunais do Pais.

A profissdo de musico, no Brasil, ¢ regulamentada pela Lei n°
3.857,de 22/12/1960, a qual estabelece que o profissional deve ser membro
da Ordem dos Musicos do Brasil, apds admisséo por meio de exame, deven-
do arcar com o pagamento da anuidade junto aquela entidade. Grosso modo,
apenas se atendidas estas exigéncias um cidaddo pode se apresentar como
musico no Pais.

Como foi dito anteriormente, ndo basta alegar que a Constituigdo
permite restricdes legais ao exercicio profissional para se defender a validade
de uma lei neste sentido. Ainda assim, este parece ser o Unico argumento a
favor da legitimidade desta legislagdo. Ndo por coincidéncia, a
inconstitucionalidade da lei que regulamenta a profissdo de musico, no que
tange as exigéncias para o exercicio profissional, tem sido declarada em di-
versas ag¢des judiciais, valendo aqui citar reportagem em que se noticia sen-
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tenca em mandado de seguranga garantindo o exercicio da profissdo de mu-
sico sem a necessidade de regular inscri¢ao na Ordem dos Musicos do Brasil:

“Juiz ironiza Ordem dos Musicos do Brasil em sentenga

Com tiradas irénicas e comparag¢des bem-humoradas, um juiz gaiicho
concedeu um mandado de seguran¢a para que os integrantes da banda
de rock alternativo Video Hits possam se apresentar sem possuir
carteirinha ou inscrigdo na Ordem dos Muisicos do Brasil (OMB).
Desde 1960, uma lei federal obriga que o musico seja inscrito na OMB para
exercer a profissdo. Para isso, deve pagar atualmente uma anuidade de R$ 80
a OMB.

Em sua sentenca, Eduardo Gomes Philippsen, juiz federal substituto da 11*
Vara de Porto Alegre, argumenta que uma entidade fiscalizadora ¢ desneces-
saria porque o musico ndo causa dano a sociedade, mesmo que seja completa-
mente incompetente.

‘Muitos musicos podem ndo saber ler uma pauta musical, mas e dai?’, escre-
veu (...). Philippsen também considera que, se fosse necessaria a Ordem dos
Musicos, deveriam ser criadas entidades para regulamentar bailarinos,
humoristas e poetas. (...) Em Curitiba, onde quase 200 musicos ja consegui-
ram liminar contraa OMB, o bom humor do juiz gaticho foi comemorado. ‘Os
fiscais aqui viraram motivo de piada’, diz o musico Julian Barg, um dos primei-
ros a conseguir liminar na cidade. ’Brincamos que vamos instaurar a Ordem
dos Respiradores de Rua, porque, daqui a pouco, vamos ter que pagar para
sair na rua e respirar’, diz Barg, que s canta e toca com sua liminar no

bolso”.?

Dois pontos interessantes em relago a esta decisdo judicial mere-
cem ser ressaltados: a afirmagdo de que o musico ndo causa dano a socieda-
de, “mesmo que seja completamente incompetente”, ¢ a idéia de que o
fundamento de validade da OMB valeria também para entidades que vies-
sem a ser criadas para regulamentar as profissdes de bailarino, humorista e
poeta, de modo que o reconhecimento da constitucionalidade da primeira
implicaria o reconhecimento da legitimidade das demais. O primeiro ponto
revela que o direito fundamental a liberdade de exercicio desta profissdo ndo
merece um controle social, e o segundo indica por qué. E que além do fato
de a garantia de qualidade dos musicos, assim como de bailarinos, humoristas

*Folha de S. Paulo, 10/04/2002, p. E3.
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e poetas, ndo ser um fim legitimo a ser perseguido pelo Estado — razdo pela
qual nem mesmo caberia avaliar se hd uma adequag¢ao entre meios e fins —
todas estas atividades est@o fortemente vinculadas as liberdades de expres-
sdo e artistica, afastando liminarmente, pela sua propria esséncia, qualquer
ingeréncia estatal. Cumpre ressaltar que ndo é porque ndo ha interesse da
sociedade que estas profissdes ndo podem ser regulamentadas, mas ¢ justa-
mente porque elas ndo podem sofrer qualquer tipo de regulamentagio que
ndo se pode alegar interesse social neste sentido. Frise-se: a imunidade a
qualquer espécie de controle social neste caso € algo que decorre da sua
propria natureza artistica.

Verifica-se assim que, para a restri¢do da liberdade profissional,
ndo basta a existéncia de uma lei em sentido formal, e nem que esta tenha
uma finalidade clara no sentido de se conferir uma garantia de qualidade na
prestagdo dos servigos profissionais. Afinal, sempre se podera alegar, em
relagdo a qualquer atividade, que a realizagdo de um curso — seja técnico, de
formac@o ou aperfeigoamento — proporciona maior conhecimento aquele que
orealiza, o que justificaria qualquer legislagdo que determinasse como obri-
gatoria a realizacdo de tais cursos para qualquer atividade. O que se ignora
neste caso € que tal objetivo, além de implicar a restrigdo a um direito funda-
mental, ndo representa uma finalidade a ser perseguida pelo Estado — no
maximo, interessaria aqueles que pretendem contratar tais profissionais, seja
uma orquestra que pretendesse contratar musicos, seja um estabelecimento
comercial que pretendesse contratar gargons, ¢ que poderiam assim, por
mera liberalidade, exigir eventual qualificagdo profissional.

Desse modo, parece que a lei que estabelece como requisito para o
exercicio da profissdo de musico a aprovag¢do em exame junto a Ordem dos
Musicos do Brasil, bem como a regular inscri¢do naquela entidade, incorre
em vicio de inconstitucionalidade, como ja reconhecido em diversas agdes
judiciais no Pais, e atualmente aguardando pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal*.

4 Conforme publicado no Informativo n° 406 do STF, a respeito do RE 414426: “A Turma iniciou julgamen-
to de recurso extraordinario interposto contra acérddo do TRF da 4* Regido que, com base no art. 5°,
incisos IX e XIII, da CF, entendera que a atividade de musico nao depende de registro ou licenga e que
a sua livre expressdo ndo pode ser impedida por interesses do 6rgao de classe, haja vista que este dispde
de meios proprios para executar anuidades devidas, sem vincular sua cobranga a proibi¢ado do exercicio
da profissdo. A recorrente, Ordem dos Musicos do Brasil/OMB - Conselho Regional de Santa Catarina,
sustenta, na espécie, a inadequagido do mandamus contra lei em tese e a afronta aos arts. 5°, IX, XIII, e
170, paragrafo unico, ambos da CF, sob a alegacdo de que o livre exercicio de qualquer profissdo ou
trabalho esta condicionado pelas referidas normas constitucionais as qualificagdes especificas de cada
profissdo e que, no caso dos musicos, a Lei 3.857/60 estabelece essas restrigdes. Aduz, ainda, que possui
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Quanto a profissdo de jornalista, esta apresenta algumas peculiari-
dades que nfo permitem uma equiparacdo com as de musico, bailarino,
humorista ou poeta, mas tampouco com a de médico. Sem duvida o jornalis-
mo ndo se enquadra como uma forma de expressdo artistica, a0 menos nao
no mesmo nivel da musica, do balé ou da poesia, relativizando assim aquela
imunidade a ingeréncia estatal propria de manifestagdes de carater artistico.
No entanto, se ndo ¢ uma expressao artistica, ndo deixa de ser de todo modo
uma forma de expressdo, encontrando assim abrigo na liberdade de expres-
sdo assegurada pela Constituicdo. Por estas e outras razdes, que pretende-
mos expor a seguir, a constitucionalidade da lei® que regula a profissdo de
jornalista tem sido alvo de discussdes acaloradas, sobretudo apos sentenga

poder de policia. A Min. Ellen Gracie, relatora, negou provimento ao recurso, no que foi acompanhada
pelo Min. Joaquim Barbosa. Inicialmente, considerou adequada a via do mandado de seguranga, por-
quanto os recorridos insurgem-se contra ato concreto de fiscalizagdo emanado da OMB, e que afronta ao
art. 170 da CF néo fora prequestionada (Stimulas 282 e 356 do STF). No tocante a alegada ofensa aos
incisos IX e XIII do art. 5° da CF, as severando que a liberdade do exercicio de profissdo neles assegurada
pode sofrer limitagdes com vistas ao interesse publico, entendera que as exigéncias de inscrigdo na OMB
e de o afiliado estar em dia com o pagamento de anuidade ferem o livre exercicio da profissdo. Afirmou
que, na hipdtese da musica, a livre expressdo artistica ¢ de sua esséncia e, por conseguinte, a
obrigatoriedade de inscrigdo na OMB para que os profissionais da musica se apresentem profissional-
mente equivale a exigéncia de licenca expressamente proibida pelo art. 5°, IX, da CF. Ademais, salientou
que a exigéncia de comprovagdo de pagamento de anuidade é despropositada, visto que, conforme
acentuara o acérddo impugnado, a recorrente possui outros meios legais para efetuar a cobranga. Apos,
o julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista do Min. Gilmar Mendes. RE 414426/SC, rel. Min.
Ellen Gracie, 18.10.2005. (RE-414426)”

> Trata-se do decreto-lei n° 972, de 17 de outubro de 1969, que estabelece, em seu artigo 4°, que: “o
exercicio da profissdo de jornalista requer prévio registro no 6rgao competente do Ministério do Traba-
lho e Previdéncia Social que se fard mediante apresentagdo de: (...)

V - diploma de curso superior de jornalismo, oficial ou reconhecido registrado no Ministério da Educacéo
e Cultura ou em institui¢do por este credenciada, para as fung¢des relacionadas de “a” a “g” no artigo 6°.
“ O art. 6° por seu turno, dispde que: “As fungdes desempenhadas pelos jornalistas profissionais, como
empregados, serdo assim classificadas: a)Redator: aquele que além da incumbéncia de redagdo comum,
tem o encargo de redigir editoriais, cronicas ou comentarios; b) Noticiarista: aquele quem tem encargo de
redigir matéria de carater informativo, desprovido de apreciagdo ou comentario; ¢) Reporter: aquele que
cumpre a determinacao de colher noticias ou informagdes preparando-as para divulgacao; d) Reporter de
Setor: aquele que tem o encargo de colher noticias ou informagdes sobre assuntos pré-determinados,
preparando-as para divulgagdo; e) Radio-reporter: aquele a quem cabe a difusdo oral de acontecimento
ou entrevista pelo radio ou pela televisdo, no instante ou no local em que ocorreram, assim como o
comentario ou cronica, pelos mesmos veiculos; f) Arquivista-pesquisador: aquele que tem a incumbén-
cia de organizar e conservar cultural ou tecnicamente, o arquivo redatorial, procedendo a pesquisa dos
respectivos dados para a elaboragéo de noticias; g) Revisor: aquele que tem o encargo de rever as provas
tipograficas de matérias jornalisticas.” No mesmo sentido dispde o art. 40, IIT do decreto n® 83.248, de 13
de margo de 1979, que estabelece que: “Art. 40 — O exercicio da profissdo de Jornalista requer prévio
registro no 6rgao regional do Ministério do Trabalho, que se fara mediante a apresentacdo de:(...) III —
diploma de curso de nivel superior de Jornalismo ou de Comunicagéo Social, habilitagido Jornalismo,
fornecido por estabelecimento de ensino reconhecido na forma da lei, para as fungdes relacionadas nos
itens I a VII do artigo 11". Vale assinalar que o conteudo do art. 11 é exatamente o mesmo do art. 6° do
Decreto-lei n® 972/69.
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proferida em acdo civil publica movida pelo Ministério Publico Federal junto
a 16* Vara Federal de Sdo Paulo que desobrigou em todo o pais a observan-
cia da exigéncia de diploma universitario para o exercicio daquela profissdo.
Pode-se afirmar que o debate, dessa forma, subiu um tom néo apenas por
conta dos efeitos da sentenca proferida em agdo civil piiblica, mas também
pelo fato de o autor do processo ter sido o Ministério Publico Federal, e ndo
um cidaddo movendo uma ag¢o judicial em interesse proprio, conforme re-
conheceu a propria FENAJ, embora em tom de lamentagdo, ao afirmar:
“esta ndo é a unica liminar concedida com esta finalidade e, provavelmen-
te, ndo serd a ultima. A diferenca é de que esta foi concedida numa agdo de
autoria do Ministério Publico”.

Nestes casos em que ndo figura clara a inconstitucionalidade de
uma lei impondo restrigdes ao exercicio de uma determinada profissao, ca-
sos em que se faz notar a tensdo entre os principios da liberdade e da legali-
dade, cada qual munido de aspectos que devem ser valorados, parece ade-
quado o recurso a proporcionalidade, considerada esta, como leciona
Humberto Avila®, como um postulado normativo, ou seja, uma metanorma
ou norma de segundo grau, que estrutura a aplicagdo das demais normas,
ndo se confundindo, portanto, com as mesmas. O recurso ao método da
proporcionalidade justifica-se por se tratar de um conflito de principios de-
correntes de um mesmo sobreprincipio — o Estado de Direito — e tem o
mérito de a0 menos reduzir significativamente (se ndo mesmo afastar) o grau
de subjetivismo na identificagdo ou avaliacdo do chamado “interesse publi-
co” em cada caso concreto.

E interessante observar que o proprio Ministério Publico Federal,
na referida ag@o civil publica, afirmou em diversos momentos que a exigén-
cia de diploma para o exercicio da profissao de jornalista é desproporcional e
irrazoavel. No entanto, ndo apontou, a0 menos ndo com exatiddo, por viola-
¢do a que elemento integrante do postulado normativo da proporcionalidade
esta exigéncia poderia ser caracterizada como desproporcional. O postulado
da proporcionalidade, como ¢ sabido, desdobra-se em trés elementos: a ade-
quagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro
elemento determina que se verifique a adequacdo da medida adotada a fim
de se alcangar o fim proposto, ou por outra, que se constate se 0 meio
adotado contribui para a obtengdo do resultado pretendido, presumindo-se,

¢ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios —a definigdo & aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, 4.* ed., pp. 88-89.
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como ja visto, que este resultado enquadre-se como um fim a ser perseguido
pelo Estado.

Em relagfo ao caso em analise, significa verificar se a exigéncia de
diploma para o exercicio da profissdo de jornalista (meio) contribui para o
fim desejado, seja este simplesmente garantir a qualidade da informag&o
jornalistica, seja mesmo o desenvolvimento de uma esfera publica democra-
tica nas sociedades complexas. A este respeito, ndo ha diivida de que existe
uma relagdo de causalidade, ou seja, existe uma relagdo entre o meio (forma-
¢do universitaria em curso de jornalismo) e o fim almejado (maior qualidade
de informagdo jornalistica). Ndo se trata de afirmar que este é o melhor ou o
tinico meio de se atingir este fim. E uma simples constatacdo de que ha de
fato uma relagdo de causalidade, ou de que o meio escolhido pelo legislador,
que tem legitimidade para tanto, é adequado ao fim pretendido. Como obser-
va Suzana de Toledo Barros, em sua obra O Principio da Proporcionalidade
e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Funda-
mentais:

“Entendido o principio da proporcionalidade como parametro a balizar a con-
duta do legislador quando estejam em causa limitagdes aos direitos fundamen-
tais, a adequacdo dos meios aos fins traduz-se em uma exigéncia de que qual-
quer medida restritiva deve ser idonea a consecucao da finalidade perseguida,

pois, se ndo for apta para tanto, ha de ser considerada inconstitucional”.”

Também observa que “sob a perspectiva da adequagdo, resta
excluida qualquer consideragdo no tocante ao grau de eficacia dos meios
tidos como aptos a alcangar o fim desejado. A questdo sobre a escolha do
meio melhor, menos gravoso ao cidaddo, ja entra na orbita do principio da
necessidade .

De certo modo, o proprio Ministério Publico Federal, na referida
acdo civil publica, reconhece o valor da formagao universitaria em um curso
de jornalismo, ao alertar: “ndo se afirma aqui, frise-se desde jd, que o
diploma de jornalismo ndo poderia ser de auxilio no percurso profissional
de um individuo, todavia, de modo algum é indispensavel”.

Colocado de outra forma, pode-se identificar na manifestag@o do
Ministério Publico, embora ndo de forma explicita, o reconhecimento da

"BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das
Leis Restritivas de Direitos Fundamentais . Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 74.
8 Idem.
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adequagdo, mas ndo da necessidade da medida. A verificagcdo da necessida-
de ¢ o passo seguinte para a caracterizagdo da proporcionalidade. Segundo
Suzana Toledo:

“O principio da necessidade traz em si o requisito da adequagdo. SO se
fala em exigibilidade se o meio empregado pelo legislador for idéneo a
prossecu¢do do fim constitucional. GILMAR FERREIRA MENDES, ci-
tando PIEROTH e SCHLINK, observa: ‘apenas o que é adequado pode

ser necessdrio, mas o que é necessdrio ndo pode ser inadequado’.
(TOLEDO: 1996, p. 78)

De acordo com o elemento necessidade, a medida restritiva deve
ser — frise-se — indispensavel para a conservagdo do proprio ou de outro
direito fundamental e ndo poderia ser substituida por outra igualmente efi-
caz, mas menos gravosa. E aqui que parece residir a for¢a da argumentagio
pela inconstitucionalidade da exigéncia de diploma para o exercicio da profis-
sdo de jornalismo. De fato, ¢ tarefa no minimo dificil apontar a necessidade
do diploma de jornalismo para o exercicio da atividade, mormente quando se
constata que nenhum pais do mundo adota tal exigéncia, e que este fato ndo
impede o exercicio da profissdo, revelando, em alguns casos, um jornalismo
(e portanto qualidade de informagdo) apontado até mesmo como uma refe-
réncia. Como afirmou Geraldo Ataliba, defendendo a inconstitucionalidade
da exigéncia do diploma para o exercicio da atividade de jornalista:

“A interpretagdo que propomos mostra que o Brasil é um Estado de Di-
reito democrdtico, com responsabilidades definidas e protecdo a valores
sociais e individuais fundamentais, como se da em todos os paises civili-
zados, que adotam principios semelhantes e que jamais cogitaram de —
como o fez, para nossa vergonha, a Junta Militar — exigir diploma para
exercicio da profissdo de jornalista”. (ATALIBA: Parecer de 21 de feve-

reiro de 1992, grifo no original)

Além disso, ¢ importante assinalar que a profissdo de jornalista
guarda um vinculo com a liberdade de expressao, reforcando assim para o
seu exercicio o valor de liberdade individual contra uma ingeréncia estatal.
Nao reconhecer esta relagio seria afirmar que ha apenas uma forma “corre-
ta” de se expressar jornalisticamente (ndo havendo assim propriamente “li-
berdade”).

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.3 - n.6 - p.45-62 . Julho-Dezembro de 2006 59



ESTADO DE DIREITO E OS LIMITES AOS LIMITES A LIBERDADE DE PROFISSAO

A referida ac@o civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Fede-
ral alegava também que a legislagdo brasileira que exige o diploma de gradu-
acdo em curso de jornalismo para o exercicio da profisséo violaria a Conven-
¢do Americana sobre os Direitos Humanos. Escapa ao proposito deste traba-
lho confirmar tal assertiva, eis que o que se pretende aqui € apenas analisar o
sentido da liberdade de profissdo na Constitui¢ao de 1988 — e para tanto o
estudo da profissdo de jornalista figura como mero exemplo. No entanto,
ainda assim parece valido ressaltar a manifestagdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, no Parecer Consultivo n. 5, onde firmou entendimen-
to de que a legislag@o da Costa Rica, que estabelecia restrigdo ao exercicio da
profissdo de jornalista correspondente a contida no decreto-lei 972/69, viola-
va areferida Convencéo. Em suas palavras, assim entendeu a Corte:

“no es compatible con la Convencion una ley de colegiacion de periodistas
que impida el ejercicio del periodismo a quienes no sean miembros del
colegio y limite el acceso a éste a los graduados en una determinada
carrera universitaria. Una ley semejante contendria restricciones a la
libertad de expresion no autorizadas por el articulo 13.2 de la Convencion
y seria, en consecuencia, violatoria tanto del derecho de toda persona a
buscar y difundir informaciones e ideas por cualquier medio de su
eleccion, como del derecho de la colectividad en general a recibir

informacion sin trabas” .’

A referéncia a este parecer é, para os propositos deste trabalho,
menos importante pelos efeitos juridicos no ordenamento brasileiro do que
por se tratar de uma manifestagdo de uma Corte internacional corroborando
aidéia de que o diploma de graduag@o em jornalismo ndo € condi¢do impres-
cindivel ao exercicio da profissdo. Em outras palavras, a Corte, ainda que
por via reflexa, reconhece ndo se tratar de uma restri¢do “necessaria”. E o
fato de ser uma Corte com jurisdi¢dio internacional parece reforgar ainda
mais esta idéia.

Como se pdde verificar, a discussdo a respeito dos limites ao exer-
cicio da liberdade de profissao, bem como dos limites ao legislador na impo-
sicdo daquela primeira limita¢do, quando sob a égide do sobreprincipio do

? Corte Interamericana de Direitos Humanos, Parecer Consultivo n. 05/85 de 13 de novembro de 1985,
Série An°5, § 81.
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Estado de Direito, obriga que se realize uma ponderagdo envolvendo os
subprincipios da legalidade e da tutela dos direitos fundamentais, dai decor-
rentes.

O recurso ao método da proporcionalidade, enquanto um postula-
do normativo insito ao Estado de Direito, parece adequado a identificagdo do
momento em que se deve afastar o principio da legalidade — mesmo quando
a atua¢do legislativa tenha sido expressamente autorizada pelo texto constitu-
cional — em fungdo da tutela dos direitos fundamentais, que seria um outro
subprincipio decorrente do Estado de Direito. O recurso ao método, no en-
tanto, pressupde um reconhecimento preliminar de que o fim a ser alcangado
pela medida restritiva, no caso a lei regulamentadora da categoria profissio-
nal, seja um objetivo legitimo a ser perseguido pelo Estado — o que ndo
ocorre em muitos casos. De fato, ndo se tratando de um fim legitimo ndo
importa verificar sequer se ha adequagdo entre meios e fins, quanto mais
necessidade ou proporcionalidade em sentido estrito.

A importancia desta questio revela-se indiscutivel, mormente no
periodo que o pais atravessa, onde a proliferacdo de novos cursos de ensino
superior, impulsionada pela garantia corporativista da chamada “reserva de
mercado”, tem retirado substancialmente o sentido da liberdade de profissao
assegurada na Constitui¢do. Com o presente trabalho, busca-se evitar que a
realidade —no caso, movida por lobbies e interesses corporativistas — acabe
por definir o Estado de Direito, e ndo o contrario.
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