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RESUMO

A liberdade ao exercicio de atividade profissional é um Direito Fundamental e
esta previsto no inciso Xlll, do art. 5° da Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal
Federal proferiu o entendimento de que a falta de regulamentacéo para o exercicio
da profissdo de musico (RE 414.426/SC) e jornalista (511.961/SP) ndo apresenta
dano efetivo ou potencial para a sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: direito  fundamental. Profissao. Reserva  legal.
Proporcionalidade.



ABSTRACT

The freedom to exercise professional activity is a fundamental right. The
Supreme Court delivered the understanding that the lack of regulation for the
profession of musician (RE 414.426/SC) and journalist (511.961/SP) has no actual or
potential harm to society.

KEYWORDS: fundamental right. Profession. Legal reserve. Proportionality.
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1. INTRODUCAO

O tema desta monografia consiste na analise da fundamentacdo das
seguintes decisbes do Supremo Tribunal Federal - STF: Recurso Extraordinario
511.961/SP e Recurso Extraordinario 414.426/SC. Tais decisfes versam sobre as
restricbes ao exercicio da atividade profissional.

Nesses julgados, o STF proferiu entendimento pela inconstitucionalidade da
imposicao de certas restricdbes ao exercicio de atividades profissionais, a saber, a
exigéncia de diploma de jornalista (RE 511.961/SP), e a exigéncia de inscricdo na
Ordem dos Mdsicos (RE 414.426/SC).

A partir disso, foi elaborada a pergunta norteadora desta monografia: a
fundamentacéo adotada pelo STF no julgamento dos REs 511.961/SP e 414.426/SC
garante uma protecao efetiva ao direito fundamental a liberdade de profisséo?

A liberdade ao exercicio de atividade profissional € um Direito Fundamental e
esta previsto no inciso Xlll, do art. 5° da Constituicdo Federal, que segue: “XllI - &
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer.”

Para a ampla maioria da doutrina, ao permitir a regulamentacdo das
profissdes pelo legislador a fim de assegurar ao titular do direito fundamental o
exercicio seguro desse direito, a Constituicdo Federal adota o modelo de reserva
legal simples.

Contudo, como se verd mais adiante, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
divergindo dessa maioria, reconhece no texto do referido inc. Xlll uma reserva legal
qualificada.

Todavia, independentemente do qualificativo dado a reserva legal do art. 5°,
Xlll, da CF/88, ndo h& relevantes divergéncias quanto ao reconhecimento da
liberdade de exercicio profissional como regra, tendo a exigéncia de condicionantes
natureza excepcional, e como tal carecedora da devida fundamentacéao.

Destarte, a exigéncia de qualificacfes deve fundamentar-se na demonstracao
de a auséncia de tais qualificacées pode representar dano efetivo ou potencial lesivo
a sociedade.

Nos casos em tela, o Supremo Tribunal Federal proferiu o entendimento de
que a falta de regulamentacéo para o exercicio da profissdo de musico e jornalista

nao apresenta dano efetivo ou potencial para a sociedade.



Nesses julgados, a Excelsa Corte invocou o principio da liberdade de
expressdo, aduzindo que a restricdo ao exercicio das profissdes de musico e
jornalista representa ofensa ao artigo 5°, inciso IX, da Constituicdo Federal, que
segue: “IX — é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga.”

O Supremo Tribunal Federal manifestou que, além de ndo haver lesdo ou
dano efetivo a sociedade pela dispensa no preenchimento de determinadas
condicbes para o exercicio das profissbes de musico e jornalista, a saber, a
inscricdio em uma Ordem profissional especifica e a graduacdo superior, essas
profissdes representam a exteriorizacao das liberdades de expressao e artistica.

Os direitos individuais podem sofrer dois tipos de limitacBes constitucionais:
por expressa disposicdo constitucional (restricdo imediata) ou mediante
promulgacao de lei com fundamento na prépria constituicdo (restricdo mediata).

Alexy (2008, p. 130) sistematiza as restricdes constitucionais em reserva legal
simples e reserva legal qualificada.

Na reserva legal simples, a Constituicdo exige que as restricbes a um direito
fundamental sejam veiculadas, necessariamente, mediante previsdo legal (lei em
sentido estrito). Dessa forma, somente ao legislador é autorizado intervir no ambito
de protecdo de direitos individuais a fim de restringi-los. Portanto, exigi-se que
eventual restricdo a um direito fundamental esteja prevista em lei.

Na reserva legal qualificada, a Constituicdo estabelece, além da necessidade
de previsdo legal, as condicdes especiais, os fins pretendidos e 0s meios
empregados para se estabelecer a restricdo ao ambito de protecdo de determinado
direito fundamental. Assim sendo, a restricdo a liberdade profissional seria um
exemplo de reserva legal simples, haja vista que o dispositivo constitucional ndo
arrola os fins, meios ou as qualificacbes a serem exigidas. A Constituicao limitou-se
a prever a abstrata possibilidade de lei estabelecer qualificacbes, sem qualquer
especificacao, tais como idades minimas ou méaximas, formacao educacional etc.

Entretanto, reitere-se que o Ministro Gilmar Mendes reconhece tal reserva
legal como qualificada, uma vez que ela nédo se limita a autorizar a regulamentacéo
legal, mas expbe a possibilidade de o legislador estabelecer qualificacbes
profissionais especificas.

A andlise da fundamentacdo das decisGes que versem sobre o tema é de

fundamental importancia, tendo em vista sua imediata repercusséo sobre a liberdade



profissional, direito fundamental cujo exercicio consubstancia a fonte de subsisténcia
dos titulares dos direitos constitucionalmente assegurados.

Conforme se buscard evidenciar no presente estudo, a necessaria
compatibilizacdo entre a protecdo da sociedade e a efetividade da liberdade
profissional, demanda uma compreensao constitucionalmente adequada da técnica
de restricao a direitos fundamentais, bem como das diferentes teorias que regem a
delimitacdo e harmonizacéao entre tais direitos.

Somente um entendimento sistematico e teoricamente fundamentado das
possibilidades de restricdes aos direitos constitucionalmente previstos pode impedir
que as exigéncias para o exercicio profissional, bem como as decisdes sobre a

constitucionalidade de tais exigéncias seja fruto de juizos casuisticos.



2. TEORIA DOS PRINCIPIOS

A compreenséo da teoria dos principios de Alexy € o ponto de partida para a
analise da fundamentacdo adotada pelo STF no Recurso Extraordinario 511.961/SP
e Recurso Extraordinario 414.426/SC.

Alexy (2008, p. 85) defende a tese da separacdo qualitativa entre as espécies
normativas principios e regras. Segundo o autor a distincdo entre as espécies
normativas seria de carater logico.

A teoria defendida por Alexy concebe os direitos fundamentais como
principios. Tal teoria ndo exclui a possibilidade de o rol dos direitos fundamentais
conterem definicdes precisas e definitivas, ou seja, regras. A teoria dos principios
acentua que ao lado das estruturas de definicdes precisas e definitivas encontram-
se 0s principios.

O citado autor define principios como mandamentos de otimizacdo. Isto
significa dizer que os principios sdo normas que devem ser aplicadas na maior
medida possivel, possibilitando, portanto, variados graus de concretizacao. Esta tese
aduz que somente diante de um dado caso concreto é possivel verificar se um
principio € aplicavel ou ndo, bem como a medida de sua efetivacao.

Numa determinada situacao fatica podem incidir mais de um principio. Nesse
caso, havendo colisdo entre principios, devera o interprete/aplicador do direito
buscar a norma que chegue a um resultado 6timo, para que através da construcao
de uma concordancia pratica entre os principios em colisdo, estes sejam efetivados,
simultaneamente, em sua maxima medida possivel.

No caso de colisdo entre principios, para se buscar um resultado 6timo o
intérprete/aplicador do direto deve adotar o critério de sopesamento, de ponderacao.

Através do principio da proporcionalidade, é possivel a construgcéo
tecnicamente orientada e juridicamente fundamentada de uma concordancia pratica
que assegure, na maior medida concretamente possivel, a efetivacdo de todos os
principios colidentes.

Por isso, ndo é correto afirmar que um principio P! sempre prevalecera sobre
o principio P2 (P! Pr P2). O certo € que em determinadas condic¢des faticas e juridicas
o principio P* prevalece sobre o principio P2, C — (Pt Pr P2)C. (ALEXY, 2008, p. 94)

Esse esquema é chamado por Alexy (2008, p. 98) de precedéncia condicionada, a
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qual opera somente a priori, prima facie, antes que sejam apresentadas as
particularidades de um dado caso concreto.

Segundo o autor (ALEXY, 2008, p. 85), as regras, diferentemente dos
principios, expressam direitos e deveres definitivos. Dai, a afirmacdo de que as
regras sao orientadas de acordo com o sistema do “tudo ou nada”. A regra valida é
aplicavel em sua inteireza, ou néo é aplicavel. Dai, ser possivel afirmar que, numa
dada situacao fatica, valera, exclusivamente, a consequéncia juridica prevista em
uma das regras em conflito. Neste sistema, ndo podem coexistir normas/regras
incompativeis, uma vez que as regras sao aplicaveis de acordo com o plano da
validade.

Isso posto, pode-se afirmar que a principal distincdo entre principios e regras
estd no fato de que as regras garantem direitos e impde deveres definitivos
enquanto os principios garantem direitos e impde deveres prima facie. (ALEXY,
2008, p. 90)
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3. SUPORTE FATICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na tematica relativa a restricao a direitos fundamentais € de suma importancia
delimitar a conceituacao de suporte fatico.

Segundo Alexy (2008, p. 301), o conceito de suporte fatico engloba o ambito
de protecéo (AP) ao direito fundamental e a intervencao estatal (IE).

Entende-se por ambito de protecdo dos direitos fundamentais a fracdo do
mundo fatico que o constituinte estabeleceu como objeto de protecéo especial.

Conforme exposto por MENDES (2008, p. 294):

O ambito de protecdo de um direito fundamental abrange os
diferentes pressupostos faticos e juridicos contemplados na norma
juridica (v.g., reunir-se sob determinadas condicdes) e a
consequéncia comum, a prote¢cdo fundamental. Descrevem-se 0s
bens ou objetos protegidos ou garantidos pelos direitos
fundamentais.

Quanto maior a amplitude do ambito de protecdo de um direito fundamental
maior a possibilidade de um conflito entre uma intervencéo estatal (IE) e um direito
individual. (MENDES, 2008, p. 295)

Ha duas correntes que definem o suporte fatico de acordo com a amplitude: a
teoria do suporte fatico restrito e a teoria do suporte fatico amplo. (ALEXY, 2008, p.
307)

A teoria do suporte fatico restrito estabelece uma exclusdo a priori de acées,
estados ou posicles juridicas do ambito de protecdo das normas garantidoras de
direitos fundamentais.

Ao abordar o tema, Virgilio Afonso da Silva destacou (2006, p. 32):

A caracteristica principal das teorias que pressupde um suporte fatico
restrito para as normas de direito fundamental é a ndo garantia a
algumas acdes, estados ou posi¢des juridicas que poderiam ser, em
abstrato, subsumidas no ambito de protecdo dessas normas.

A teoria do suporte fatico amplo ndo faz exclusdo a priori no ambito de
protecdo dos direitos fundamentais. De acordo com esta teoria, toda acao, estado ou
posi¢do juridica que tiver, isoladamente, relagdo com o ambito temético do direito

fundamental estara protegida prima facie.
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Essa corrente faz distincdo entre a protecdo prima facie e a protecao
definitiva. Conforme exposto, todo acontecimento de relevancia no mundo juridico
que tiver relagdo com o ambito tematico de um direito fundamental estara protegido
prima facie.

A protecdo definitiva s6 ocorre no caso concreto, oportunidade na qual o
interprete/aplicador do direito deve analisar o caso e, se valendo do principio da
proporcionalidade, estabelecer se a acdo, estado ou posi¢do juridica integra o

ambito de protecéo do direito fundamental.
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4. RESTRICAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo adota o sistema de restricdo legal a direitos fundamentais,
conforme imperativo mandamental caracteristico do moderno Estado Democratico
de Direito.

Os direitos individuais somente podem ser restringidos por expressa previsao
constitucional ou por lei com fundamento na prépria Constituicdo. (MENDES, 2008,
p. 302)

Canotilho (1997, p. 1142), ao abordar o tema das restricdes legais de direitos
fundamentais, qualifica como restricdo direta ou imediata aquela estabelecida pela
prépria Constituicdo. Exemplo desta restricdo € a prevista no artigo 5°, XVI, da
Constituicdo brasileira que estipula que as reunifes deverdo ser pacificas, sem
armas, sendo apenas exigido previamente a comunicacdo da autoridade
competente.

Segundo o supracitado autor, a horma de restricdo imediata ou direta possui
uma estrutura garantidora e limitadora dos direito individuais. Esta norma garante,
constitui ou reconhece que determinada acdo, estado ou posicao juridica esta
protegida pelo &ambito de protecdo normativo do direito fundamental.
Simultaneamente, esta previsdo constitucional jA estabelece uma restricdo ao
ambito de protecdo do direito fundamental constitucionalmente assegurado.
(CANOTILHO, 1997, p. 1143)

RestricOes indiretas ou mediatas sdo aquelas expressamente autorizadas por
normas constitucionais, desde que veiculadas por meio de lei em sentido estrito.
Exemplo desta categoria é a prevista no artigo 5°, Xlll, da Constituicdo que assegura
a liberdade ao exercicio profissional, uma vez atendidas as qualificacbes
profissionais que “a lei” estabelecer. (CANOTILHO, 1997, p. 1142)

As restricdes indiretas ou mediatas possuem em sua estrutura normativa uma
garantia ao ambito de protecdo do direito fundamental e uma autorizacdo ao
legislador para limitar o &mbito de protecdo da norma de direito fundamental.

A teoria da interpretacdo sustenta que todas as restricbes a direitos
fundamentais seriam limitagGes imanentes. O legislador estaria vinculado a estes
limites imanentes da norma de direito individual e sua atuagéo seria interpretar e
“declarar” esses limites. (MENDES, 2008, p. 306)
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Alexy (2008, p. 277) defende que o legislador ndo se limita a declarar os
limites imanentes da norma de direito fundamental, mas, efetivamente, constroi tais
limites, delimitando os ambitos de protecao prima facie dos direitos fundamentais.

Alexy (2008, p. 130) adota a classificacdo das restricbes indiretas ou
imediatas em reserva legal simples e reserva legal qualificada.

Na reserva legal simples, bastaria o legislador estar autorizado pelo
constituinte a restringir o ambito de protecdo do direito fundamental. A lei editada
pelo legislador ndo sofre limitacdes quanto ao conteudo e a finalidade. Exemplo da
reserva legal simples é o artigo 5°, VI, da Constituicdo que aduz que a liberdade de
consciéncia e de crenca sdo inviolaveis, sendo assegurados o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantido, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas
liturgias.

Na reserva legal qualificada, o constituinte estabelece condicbes especiais
para o legislador restringir o &mbito de protegdo de um direito fundamental. Neste
caso, o legislador deve buscar os fins pretendidos no texto constitucional se valendo
dos meios adequados para atingir o objetivo orquestrado pelo constituinte. Conforme
ja mencionado neste trabalho, exemplo de reserva legal qualificada é a prevista no
artigo 14, 8§ 9°, da Constituicdo da Republica, na qual o constituinte previu o meio
especifico a ser utilizado para a previsdo da restricdo, a saber, lei complementar,
bem como estabeleceu o fim especifico a ser buscado pelo legislador
infraconstitucional para produzir a norma legal limitadora, assegurar a moralidade no
exercicio dos mandatos eletivos.

Dentro dessa sistematica das restricdes a direitos individuais, h4 uma
categoria definida como limites imanentes ou limites constitucionais ndo escritos.
(CANOTILHO, 1997, p. 1145)

O reconhecimento dos limites imanentes se justificaria como salvaguarda a
outros direitos ou bens igualmente objetos de tutela juridica.

Os limites imanentes ndo se fundamentariam em normas de carater legal ou
constitucional. (CANOTILHO, 1997, p. 1145)

Canotilho (1997, p. 1147), ao abordar o tema, defende a ideia de que os
direitos individuais prima facie ndo estao sujeitos a restricbes. Todavia, a posteriori,
poder-se-ia chegar & necessidade de uma otimizacao racional.

Segundo o citado autor, a “optibilizagao” racional seria viavel uma vez que os

principios possuem uma dimensao objetiva, o que possibilita a ponderacao entre os
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bens juridico-constitucionais que esses principios expressam. (CANOTILHO, 1997,
p. 1147)

N&o obstante, Canotilho (1997, p. 1147) ressalta que a ponderacdo entre
bens juridico-constitucionais parte da premissa de que: a) ndo ha hierarquia
normativa material entre normas constitucionais; b) a ponderacéo é feita através de
bens juridicos constitucionalmente reconhecidos; c) ndo se presume que a
“optibilizacdo” racional, produto da ponderacéo, seja considerada uma intervencgao
arbitraria ou abusiva fora do ambito de protecao do direito tutelado.

Ao se abordar o tema da restricdo a direito fundamental € necessério expor as
concepcdes acerca da relagcdo entre o direito e suas restricbes. Para tanto, é

essencial a compreensédo da distingdo entre a teoria interna e a teoria externa.
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5. TEORIA INTERNA E TEORIA EXTERNA

Pode-se afirmar, a partir do conteddo apresentado, que os direitos
fundamentais podem sofrer restricdes.

Contudo, para a adequada percepcdo da interagdo entre um dado direito
fundamental e suas eventuais restricdes é imprescindivel a compreensao das teorias
interna e externa.

A teoria interna defende a ideia de que o direito e suas restricdes ou limites
formam um sé objeto. Isto significa dizer que a definicdo de limite é interna ao
direito. Tal teoria ndo admite interferéncias externas na delimitacdo dos limites.
Segundo a teoria interna, os limites sdo imanentes ao direito. (AFONSO DA SILVA,
2006, p. 37)

Essa teoria entende que os limites de um direito constituem o ambito de
protecdo de um direito fundamental. Destarte, seria impossivel definir-se o &mbito de
protecdo de um direito fundamental sem que estejam postas as restricdes que
incidem sobre ele. Em razdo disso, nessa teoria, 0 conceito de restricdo é
comumente substituido pelo de limite, haja vista que, antes da “restricdo” néao
haveria propriamente um ambito de protecdo ja formado a ser restringido, havendo
antes um direito fundamental carecedor de delimitagéo. (ALEXY, 2006, p. 277)

Diferentemente da teoria interna, a teoria externa entende que o direito e suas
restric6es ndo formam um Unico objeto, mas dois objetos — um objeto representado
pelo direito e outro pelas suas restricbes. No entanto, o conceito de direito e de
restricdo ndo estdo necessariamente ligados. Isto se justifica pelo fato de que a
relacdo existente entre o direito e sua restricdo € uma relacao de restricdo. Deste
modo, pode-se dizer que no primeiro plano ha o direito em si, no segundo plano, o
resultado da restricdo do direito, o direito restringido. (ALEXY, 2006, p. 277)

A teoria externa defende que o direito pode ser concebido sem que haja
restricdes. O direito sO sofrera restricbes por fatores externos ao direito.

Conforme exp0de Robert Alexy (2006, p. 278):

Saber se correta € a teoria externa ou a teoria interna é algo que
depende essencialmente da concepcdo de normas de direitos
fundamentais como regras ou como principios, ou seja, da
concepcdo das posicbes de direitos fundamentais como posicoes
definitivas ou como posicdes prima facie. Se se parte de posicdes
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definitivas, entdo a teoria externa pode ser refutada; se se parte de
posicdes prima facie, entdo, é a teoria interna que o pode ser.

A partir da analise das teorias externa e interna pode-se afirmar que a teoria
interna é incompativel com a teoria dos principios, pois esta teoria restringe posicoes
definitivas, enquanto no modelo da teoria dos principios 0 que é restringido sé&o
posicoes prima facie.

Isso posto, somente a teoria externa admite reconhecer os direitos
constitucionalmente assegurados, entre eles a liberdade profissional, como
mandados de otimizacéo, isto €, como direitos prima facie ilimitados. Serdo somente
0 exercicio da reserva legal pelo legislador e as eventuais concordancias praticas
realizadas diante dos casos de colisdo de direitos fundamentais que estabelecerdo
restricbes aos direitos fundamentais.

Essa teoria traz a imprescindivel vantagem de reconhecer eficacia protetiva
as normas garantidoras de direitos fundamentais independentemente da existéncia
de disciplina infraconsitucional regulamentando tais direitos.

Portanto, somente a teoria externa pode se coadunar com a propria idéia de
Supremacia Constitucional, bem como com a de um Sistema de Direitos (realmente)
Fundamentais, pois liberta a protecdo de tais direitos da necessidade de prévia
atuacao do legislador infraconstitucional.

Assim, a liberdade de acédo garantida por um direito fundamental existe a
partir de sua mera previsdo constitucional, ainda que careca de regulamentacao
legal.

A concordancia pratica em caso de colisdo de direitos fundamentais diante
dos casos concretos revelara novas restricbes aos direitos fundamentais,
possibilitando a harmonizagéo dos direitos conflitantes. Todavia, a liberdade de agéo
dos titulares dos direitos envolvidos ja estava garantida antes da colisdo, ainda que
0 exercicio conjunto de tais direitos possa gerar duvidas quanto aos respectivos
ambitos de protecdo, demandando uma delimitacdo pratica, necessidade essa que

nao afasta a natureza fundamental dos direitos colidentes.
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6. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Segundo Alexy (2006, p. 120), o fundamento do principio da

proporcionalidade reside nos direitos fundamentais:

Ela pode ser chamada de “fundamentacdo a partir dos direitos
fundamentais”. Outras fundamentagdes, como aquelas que se
baseiam no principio do Estado de Direito, na pratica jurisprudencial
ou no conceito de justica, ndo sao por ela excluidas. Na medida em
gue forem relevantes, sdo elas reforcos bem vindos a
fundamentacao a partir dos direitos fundamentais.

Ao legislador foi outorgado o poder de conformacdo dentro dos limites
previstos na Constituicdo (MENDES, 2008, p. 298). Este poder conferido ao
legislador legitima a producao legislativa, desde que exercido dentro dos referidos
limites. Todavia, é vedado o excesso de poder por parte do poder legislativo, quando
a pretexto de conformacdo legal a producao legislativa ultrapassa os limites
constitucionais.

A violacdo ao principio da proporcionalidade representa um exemplo desse
excesso de poder por parte do poder legislativo.

O excesso de poder legislativo € um dos temas que mais repercutem na
esfera do controle de constitucionalidade.

Nesse ponto, eis as palavras de MENDES (2008, p. 330):

A afericdo de constitucionalidade da lei em face do principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso contempla 0s proprios
limites do poder de conformac&o outorgado ao legislador. E o que se
constata em decisdo do Bundesverfassungsgericht na qual, apos
discutir aspectos relativos a eficdcia e adequagdo de medidas
econbmicas consagradas em ato legislativo, concluiu-se que o
legislador ndo havia ultrapassado os limites da discricionariedade
que lhe fora outorgada.

Vale ressaltar que no Direito portugués o principio da proporcionalidade,
ganha a denominacdo de principio da proibicdo de excesso e foi contemplado na

Constituicao no artigo 18°, 2, que segue:

A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes
limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.
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7

Do exposto, é correto afirmar que em se tratando de restricdo a direitos
fundamentais a norma restritiva deve ser compativel tanto sob o prisma da reserva
legal quanto sob o prisma do principio da proporcionalidade.

Essa afirmativa trouxe ao principio da reserva legal uma nova perspectiva:
que as condutas legislativas devem-se pautar pelo principio da proporcionalidade.
Assim, cunhou-se o termo principio da reserva legal proporcional. Conforme exposto

a sequir:

Essa orientagdo, que permitiu converter o principio da reserva legal
(Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional
(Vorbehalt des verhaltnismassigen Gesetzes), pressupfe nao s6 a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo
legislador, mas também a adequagdo desses meios para a
consecucdo dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a
necessidade de sua utilizagdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit).
(MENDES, 2008, p. 331)

O principio da proporcionalidade se subdivide em outros subprincipios, quais
sejam: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A nao-satisfacdo dos subprincipios tem como consequéncia juridica uma
ilegalidade. (ALEXY, 2008, p. 117)

O subprincipio da adequacédo aduz que a intervencéo estatal deve ser apta a

atingir os objetivos pretendidos, conforme exposto a seguir:

O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos
pretendidos. A Corte Constitucional examina se 0 meio é
“simplesmente inadequado” (schlechthim ungeeignet), “objetivamente
inadequado” (objetktiv ungeeignet), “manifestadamente inadequado
ou desnecessario (grundsatzlich ungeeignet), ou “se com sua
utilizacdo o resultado pretendido pode ser estimulado” (ob mit seiner
Hilfe der gewiinshte Erfolg geforrdet werden kann). (MENDES, 2008,
p. 332)

O subprincipio da necessidade diz que o meio empregado deve ser 0 menos
gravoso para se atingir os objetivos almejados, conforme diz Mendes (2008, p. 332):
“‘Em outros termos, 0 meio ndo sera necessario se 0 objetivo almejado puder ser
alcancado com a adocdo de medida que se revele a um sé tempo adequada e

menos onerosa.”
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Importante ressaltar que quando se constatar que 0 meio € 0 menos oNeroso
para se alcancar a finalidade pretendida isto significa dizer que o subprincipio da
adequacdo foi satisfeito. Por isso, é correto afirmar que o que é necessario ndo pode
ser considerado inadequado. (MENDES, 2008, p. 332)

Depois de superada a etapa da adequacao e da necessidade se passa ao
terceiro elemento do principio da proporcionalidade: a proporcionalidade em sentido
estrito.

A proporcionalidade em sentido estrito € o Ultimo subprincipio da
proporcionalidade em sentido amplo. Este subprincipio aduz que os beneficios da
solucdo juridica apresentada devem ser maiores que os 6nus emanados dessa
solucéo.

Esse subprincipio parte da premissa de que todas as normas constitucionais
ttm o mesmo status hierarquico. N&o obstante, os principios constitucionais
carregam consigo um carater objetivo. Com isso, pode-se dizer que 0s principios
constitucionais, do ponto de vista abstrato, podem ter pesos diferentes.

O sopesamento deve ser realizado considerando todas as circunstancias
faticas e juridicas.

Somado a isto, deve-se considerar no juizo de ponderacdo o grau de
interferéncia sobre o direito preterido e a confiabilidade das premissas empiricas que
servem de base argumentativa para a solucéo proposta. (MENDES, 2008, p. 285)

Conforme se observa nos trechos que seguem:

Alexy fala, aqui, da primeira lei da ponderacdo segundo a qual
guanto maior o grau de nao-satisfacdo de um direito ou principio,
maior deve ser a importancia de satisfazer o principio conflitante.
Essa avaliagdo se desenvolve em trés estadios. No primeiro, busca-
se estabelecer o grau de ndao-satisfacdo ou de detrimento ao
principio que tende a ser relegado no caso concreto. No momento
seguinte afere-se a importancia de satisfazer o principio que tende a
prevalecer. No terceiro instante, apura-se a importancia de satisfazer
um dos principios justifica o prejuizo a ser carreado ao outro principio
colidente (Robert Alexy, On balancing and subsumption. A structural
comparison, Ratio Juris, v. 16, n.4, p. 436-437, dez. 2003).
(MENDES, 2008, p. 285)

Alexy se refere a uma segunda lei de ponderacdo ou a lei
epistemoldgica da ponderacdo. Por ela, quanto mais intensa a
interferéncia sobre um direito constitucional, maior deve ser o grau
de certeza das premissas que os justificam (On balancing ..., Ratio
Juris, cit., p. 446-447). (MENDES, 2008, p. 286)
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A ponderacdo deve ser analisada sob trés aspectos: o primeiro deles se
refere & intensidade da intervencdo; o segundo se refere aos fundamentos desta
intervencao; e o terceiro se refere a ponderacdo em sentido estrito. (MENDES, 2008,
p. 302)

Conforme segue trecho da obra, que segue:

O postulado da proporcionalidade em sentido estrito pode ser
formulado como uma lei de ponderacao, cuja formula mais simples
voltada para os direitos fundamentais diz: ‘quanto mais intensa se
revelar a intervencdo em um dado direito fundamental, maiores héo
de se revelar os fundamentos justificadores dessa intervencao’.
(MENDES, 2008, p. 302)

Canotilho ao abordar o tema chega a seguinte conclusao, que segue:

A ponderagdo e/ou harmonizacdo no caso concreto € apesar da
perigosa vizinhanca de posicdes decisionistas (F. Miiller), uma
necessidade ineliminavel. Isto ndo invalida a utilidade de critérios
metodicos abstractos que orientem, precisamente, a tarefa de
ponderacao e/ou harmonizagdo concretas: principio da concordancia
pratica (Hesse); ideia do melhor equilibrio possivel entre os direitos
colidentes (Lerche). (CANOTILHO, 1997, p. 1141)

Por outro lado, cumpre ressaltar que a total auséncia de regulamentacéo
infraconstitucional também pode significar uma afronta ao principio da
proporcionalidade.

A insuficiéncia de uma suficiente regulamentacéao legal afronta o principio da
proporcionalidade, ndo na sua tdo conhecida perspectiva de proibicdo do excesso,
mas na de proibi¢cdo de protecéo deficiente ou insuficiente. (CANARIS, 2003, p. 173)

Tal violacdo decorre do fato de que a tarefa de legislar, comporta o dever de
estabelecer a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, os quais, como € 6ébvio,
nao tem existéncia meramente subjetiva.

O legislador tem o dever de definir satisfatoriamente a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, pois isso é imprescindivel para construir uma protecao efetiva
desses direitos contra a intervencdo de terceiros, além de publicizar o conteudo
normativo do direito, tornando mais seguro seu regular exercicio (STF, 2008).

Negligenciar esse dever ou realiza-lo de forma insuficiente, pde em risco 0s

direitos fundamentais, ofendendo o principio da proibicdo da protecéo insuficiente.
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Portanto, o principio da proporcionalidade impde ao Estado o dever de,
também através da producdo legislativa, proteger os direitos fundamentais (STF,
2008).

Nesse sentido, o exercicio de algumas profissbes demandam uma
regulamentacdo minima, haja vista o potencial lesivo a bens juridicos alheios.
Imagine-se, por exemplo, as possiveis consequéncias para os direitos fundamentais
de terceiros de uma total auséncia de regulamentacdo legal para o exercicio da

atividade médica.
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7. A JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE O TEMA

Nesta primeira parte do trabalho foi dada énfase a parte tedrica tendo como
ponto de partida a teoria dos principios. A proxima parte deste trabalho consistira na
analise da fundamentacdo das decisbes do STF, quais sejam: o0 Recurso
extraordinario 511.961/SP e o Recurso extraordinario 414.426/SC.

7.1. RECURSO EXTRAORDINARIO 414.426/SC

O Recurso Extraordinario 411.426/SP foi interposto pela Ordem dos Musicos do
Brasil (OMB) contra acordéao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo.

Nesse acérddo, o Tribunal decidiu que a atividade de musico independe de
qualquer registro ou licencga.

A Lei n® 3.857/60, que regulamenta a profissédo de musico dispde:

Art. 16. Os musicos sé poderéo exercer a profissdo depois de regularmente
registrados no 6rgdo competente do Ministério da Educacéo e Cultura e no
Conselho Regional dos Musicos sob cuja jurisdi¢c@o estiver compreendido o
local de sua atividade.

Art. 17. Aos profissionais registrados de acérdo com esta lei, serdo
entregues as carteiras profissionais que os habilitardo ao exercicio da
profissédo de musico em todo o pais.

§ 1° A carteira a que alude éste artigo valerd como documento de identidade
e tera fé puablica;

8 2° No caso de 0 musico ter de exercer temporariamente a sua profissao
em outra jurisdicdo, devera apresentar a carteira profissional para ser
visada pelo presidente do Conselho Regional desta jurisdicao;

§ 3° Se 0 musico inscrito no Conselho Regional de um Estado passar a
exercer por mais de 90 (noventa) dias atividade em outro estado, devera
requerer inscricdo no Conselho Regional da jurisdicdo déste.

Art. 18. Todo aquéle que, mediante andncios, cartazes, placas, cartdes
comerciais ou quaisquer outros meios de propaganda se propuser ao
exercicio da profissdo de musico, em qualquer de seus géneros e
especialidades, fica sujeito as penalidades aplicaveis ao exercicio ilegal da
profissé@o, se néo estiver devidamente registrado.

Segundo a Ordem dos Musicos do Brasil (OMB) os desembargadores federais
negaram vigéncia aos artigos 5°, incisos 1X e XIll, 170 e 220, todos da Constituicdo que

seguem:

Artigo 5°. (...)
IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacao, independentemente de censura ou licenca;



24

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagfes profissionais que a lei estabelecer;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizacdo de érgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

O Supremo Tribunal Federal julgou por unanimidade a matéria, negando
provimento ao recurso.

A Ministra relatora Ellen Gracie destacou em seu voto que a regra geral adotada
na Constituicdo de 1988 é a liberdade de exercicio profissional, sendo as restricées
casos excepcionais.

A Relatora ressaltou que as restricdes ao exercicio profissional tém por
finalidade preservar o interesse coletivo contra possiveis danos decorrentes da
atividade. Ela afirmou ainda que a restricdo ao exercicio de atividade profissional deve
ter como critério restritivo o carater técnico e cientifico da atividade e eventuais riscos
de danos a terceiros que a auséncia de uma formacao técnica e regulamentacédo da
atividade podem acarretar.

Segundo ela, a atividade de musico ndo representa risco a terceiros. Isto posto,
a Ministra afirmou que a liberdade deve prevalecer.

A relatora destacou que a profissdo de musico, assim como a de jornalista, esta
intimamente relacionada com as liberdades de expressao e artistica. Afirmou que as
liberdades de expressdo e artistica estdo asseguradas em diversos artigos da
Constituicdo, destacando os artigos 5° inciso IX e 220 da Constituicdo, ja
mencionados no tépico anterior.

Eis um trecho do voto da Ministra Relatora:

Na pratica da musica, inexiste qualquer risco de dano social,
razdo pela qual ndo ha que se admitir o estabelecimento de
condicdes a sua manifestacdo, mesmo a titulo profissional: a
liberdade deve prevalecer. (RE 414. 426, p. 91)
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No caso em tela, a Corte Suprema ratificou o posicionamento jurisprudencial no
sentido de que as restricbes a direitos fundamentais devem respeitar a maxima da
reserva legal proporcional.

Portanto, afere-se que esse precedente constitucional se coaduna com a teoria
dos principios apresentada neste trabalho, tendo sido resultado de uma compreenséo
do direito fundamental a liberdade profissional como principio ilimitado prima facie,
cujas restricdes, tais como a qualificacdo de inscricdo em uma ordem profissional como
requisito para a atuacao laboral, ttm natureza externa, incidindo sobre um direito de
eficacia plena e imediata.

Ademais, no presente julgado, a delimitacdo do ambito de protecéo do referido
direito fundamental é corroborada pelo principio da proporcionalidade, haja vista que
0s possiveis efeitos maléficos do embaraco as liberdades de expressao e artistica em
muito ultrapassariam 0s eventuais beneficios que pudessem decorrer da
obrigatoriedade de inscricdo na ordem dos musicos como condicionante para a
atuacao profissional como musico.

Importante destacar que tramita no STF a ADPF 183, na qual a Procuradoria
Geral da Republica requer a ndo-recepcao de varios dispositivos da Lei 3.857/60 por
eventual incompatibilidade com os incisos 1V, IX e XIlII do artigo 5° da Constituicdo. A
referida agéo néo foi julgada. (RE 414.426, p. 88).

7.2. RECURSO EXTRAORDINARIO 511.961/SP

O Recurso Extraordinario 511.961/SP foi interposto pelo Ministério Publico
Federal e pelo Sindicato das Empresas de Radio e Televisdo do Estado de S&o
Paulo — SERTESP, este na condicao de assistente simples, contra decisdo proferida
pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido nos autos da Ac¢do Civil Publica n°
2001.61.025946-3.

Na Acdo Civil Puablica n°® 2001.61.025946-3 o Ministério Publico Federal
defendeu a tese de que o artigo 4°, inciso V, do decreto-lei n® 972/1969 né&o foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. O referido artigo exige diploma de
curso superior de jornalismo, registrado pelo Ministério da Educacdo, como requisito
para o exercicio da profissao de jornalista.

Eis o texto do dispositivo questionado pelo Parquet:
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Art. 4° O exercicio da profissdo de jornalista requer prévio registro no
orgao regional competente do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social que se fard mediante a apresentacao de:

V - diploma de curso superior de jornalismo, oficial ou reconhecido
registrado no Ministério da Educacdo e Cultura ou em instituicdo por
este credenciada, para as funcdes relacionadas de a a g nho artigo
6°.

Art. 6° As funcdes desempenhadas pelos jornalistas profissionais,
como empregados, serdo assim classificadas:

a) Redator: aquele que além das incumbéncias de redagcdo comum,
tem o encargo de redigir editoriais, crénicas ou comentarios;

b) Noticiarista: aquele que tem o encargo de redigir matéria de
carater informativo, desprovida de apreciacdo ou comentarios;

c) Reporter: aquele que cumpre a determinagdo de colher noticias ou
informag0des, preparando-a para divulgacao;

d) Repdérter de Setor: aquele que tem o encargo de colher noticias ou
informacBes sobre assuntos pré-determinados, preparando-as para
divulgacéo;

e) Radio-Reporter: aquele a quem cabe a difusdo oral de
acontecimento ou entrevista pelo radio ou pela televiséo, no instante
ou no local em que ocorram, assim como 0 comentario ou cronica,
pelos mesmos veiculos;

f) Arquivista-Pesquisador: aquele que tem a incumbéncia de
organizar e conservar cultural e tecnicamente, o arquivo redatorial,
procedendo a pesquisa dos respectivos dados para a elaboracéo de
noticias;

g) Revisor: aquele que tem o encargo de rever as provas tipogréficas
de matéria jornalistica; (Decreto-lei 972/1969)

Os principais argumentos que sustentaram a tese apresentada pelo Ministério
Publico Federal foram: a) o legislador ndo pode se valer do poder de conformacéo
para fazer exigéncias indevidas ou ndo razoaveis ao estabelecer condi¢cdes para o
exercicio da liberdade de exercicio profissional; b) a exigéncia de diploma de curso
superior de jornalismo como requisito para o exercicio da profissao de jornalista viola
o artigo 13 da Convencédo Americana de Direitos Humanos.

O juiz da 162 Vara Civel Federal de Sédo Paulo ao julgar a lide proferiu
sentenca na qual julgou parcialmente procedente os pedidos do Ministério Publico
Federal e concluiu que ndo é cabivel a exigéncia de diploma de curso superior de
jornalismo para o exercicio da profissédo de jornalista.

Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da 32 Regiéo reformou a sentenca e
proferiu acérddo aduzindo que o diploma de curso superior de jornalismo é requisito
para o exercicio da profissao de jornalista.

Feito breve relato dos fatos, passar-se-a a analise da fundamentacdo dada

pelo Supremo Tribunal Federal neste caso.
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Neste momento seré analisada a matéria de mérito do voto do Ministro Gilmar
Mendes, relator do recurso. Ndo serd dada énfase a questdes preliminares
suscitadas no processo, tais como legitimidade do Ministério Publico Federal para
propositura da agéo civil publica e cabimento da acao civil publica como instrumento
para suscitar o controle de constitucionalidade.

O Ministro Gilmar Mendes comecga seu voto expondo que a questao principal
a ser decidida na acao civil publica se refere a constitucionalidade da exigéncia de
diploma de curso superior de jornalismo para o exercicio da profissdo de jornalista.

O Ministro relator destaca que para se chegar a uma posi¢cao conclusiva é
necessaria a delimitacdo do ambito de protecdo da liberdade ao exercicio

profissional prevista no artigo 5°, Xlll, da Constituicdo, conforme segue:

(...) a definicdo do ambito de protecdo exige a andlise da norma
garantidora de direitos, tendo em vista: a) a identificacdo dos bens
juridicos protegidos e a amplitude dessa protecdo (admbito de
protecdo da norma); b) a verificacdo das possiveis restricdes
contempladas, expressamente, na Constituicdo (expressa restricdo
constitucional) e a identificacdo das reservas legais de indole
restritiva. (RE 511.961, p. 739)

7

O Ministro afirma que o artigo 5° XIlll, da Constituicdo é um exemplo de
reserva legal qualificada.

Conforme exposto neste trabalho, na reserva legal qualificada a Constituicao
prescreve as condi¢cdes especiais, os fins pretendidos e os meios empregados para
se estabelecer as restricdes, conforme segue:

A Constituicdo de 1988, ao assegurar a liberdade profissional (art. 5°,
XIIl), segue um modelo de reserva legal qualificada presente nas
Constituicbes anteriores, as quais prescreviam a lei a definicao das
"condicbes de capacidade" como condicionantes para 0 exercicio
profissional. No ambito do modelo de reserva legal qualificada
presente na formulacdo do art. 5° XIlll, da Constituicdo de 1988,
paira uma imanente questdo constitucional quanto a razoabilidade e
proporcionalidade das leis restritivas, especificamente, das leis que
disciplinam as qualificagcbes profissionais como condicionantes do
livre exercicio das profissdes. (RE 511.961, p. 741)

Dando prosseguimento ao seu voto, o Ministro relator ressaltou que a doutrina
constitucional mais moderna néo se restringe a andlise da legalidade das restricoes

a direitos fundamentais.
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Faz-se imperioso analisar a restricdo imposta ao direito fundamental sob a
Otica do principio da proporcionalidade, inclusive como instrumento de afericdo da
adequacdao entre a restricdo imposta e o alcance dos fins pretendidos.

Seguindo essa linha de raciocinio, o relator concluiu que o principio da
proporcionalidade é o instrumento apto para se aferir se a medida restritiva, qual
seja, a exigéncia de diploma de curso superior de jornalismo para 0 exercicio da
profissao de jornalista é constitucional.

O Ministro destacou que a Corte Suprema tem entendimento firmado que as
restricbes legais ao exercicio de atividade profissional deverdo versar sobre as
qualificacdes profissionais. Isto significa dizer que a regra é a liberdade no exercicio
profissional. As restricbes sdo situacdes excepcionais e devem demonstrar que o
livre exercicio da profissdo representa dano efetivo ou potencial lesivo a sociedade.

Nesse sentido, o relator transcreveu em seu voto o parecer do Ministro Eros

Grau, que segue:

“(...) a profisséo de jornalista ndo reclama qualificac6es profissionais
especificas, indispensaveis a protecao da coletividade, de modo que
ela ndo seja exposta a riscos; ou, em outros termos, o0 exercicio da
profissdo de jornalista ndo se da4 de modo a poder causar danos
irreparaveis ou prejudicar diretamente direitos alheios, sem culpa das
vitimas. Dir-se-a, eventualmente, que a atuacao do jornalista podera,
sim, prejudicar diretamente direitos alheios, sem culpa da vitima,
guando, por exemplo, uma noticia ndo veridica, a respeito
determinada pessoa, vier a ser divulgada. Sucede que esse nao é
um risco inerente a atividade, ou seja, risco que se possa evitar em
funcdo da exigéncia de que o jornalista frequente regularmente um
curso de formagdo profissional, na qual deva obter aprovacéo.
Estamos no caso, diante de uma patologia semelhante a que se
manifesta quando um motorista atropele deliberadamente um seu
desafeto ou quando, em uma pagina de romance, o cozinheiro
introduza veneno no prato a ser servido a determinado comensal.
Ainda que o regular exercicio da profissdo de motorista coloque em
risco a coletividade, o exercicio regular da profissdo de cozinheiro,
como da profissdo de jornalista, ndo o faz. De qualquer forma,
nenhuma dessas patologias podera ser evitada mediante
qualificacdo profissional, que ndo tem o conddo de conformar o
carater de cada um. De outra parte, a divulgacdo de noticia n&o
veridica por engano, o que ndo é corrente, decorre de causas
estranhas a qualificacdo profissional de jornalista; basta a atencéo
ordindria para que erros desse tipo sejam evitados.” (RE 511.961, p.
753-754)

Diante dessas consideracfes, 0 relator afirma que as qualificacdes

profissionais a que se refere o artigo 5°, XIll, da Constituicdo somente podem ser
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bY

exigidas quando a profissdo representar dano a sociedade ou prejuizo direto a

direito de terceiros, sem culpa da vitima, conforme segue:

(...) a profissdo de jornalista, por ndo implicar riscos a saude ou a
vida dos cidaddos em geral, ndo poderia ser objeto de exigéncias
guanto as condi¢cBes de capacidade técnica para 0 seu exercicio.
Eventuais riscos ou danos efetivos a terceiros causados pelo
profissional do jornalismo ndo seriam inerentes a atividade e, dessa
forma, ndo seriam evitaveis pela exigéncia de um diploma de
graduacéo. (RE 511.961, p. 755)

O Ministro Gilmar Mendes destaca que ao analisar o artigo 4°, inciso V, do
decreto-lei 972/1969 sob o crivo do principio da proporcionalidade a referida norma
nao satisfaz sequer o subprincipio da adequacdo. Conforme mencionado neste
trabalho o principio da adequacéo aduz que a intervencédo estatal deve ser apta para
atingir os objetivos pretendidos. O relator conclui que o diploma de ensino superior
no curso de jornalismo ndo é meio apto para evitar riscos ou danos efetivos a
terceiros.

O Ministro ressaltou em seu voto que eventuais violacdes aos direitos de
personalidade, como a honra e a intimidade, ndo representam riscos inerentes a
profissdo de jornalista. Estes eventuais atos decorrem do exercicio abusivo e
antiético da profissdo, devendo o responsavel ser responsabilizado civil e

penalmente, conforme segue:

Representam, portanto, um problema ético, moral, penal e civil, que
ndo encontra solugdo na formacdo técnica do jornalista. Dizem
respeito, antes, a formacao cultural e ética do profissional, que pode
ser reforgada, mas nunca completamente acabada, nos bancos de
uma faculdade. (RE 511.961, p. 756-757)

O Ministro ressaltou em seu voto que a exigéncia de diploma de curso
superior de jornalismo é manifestamente inconstitucional por afronta ao artigo 5°,
incisos 1V, IX, X1V, da Constituig&o.

Apontou o relator que a profissédo de jornalismo esta intimamente ligada as

liberdades de expresséo e informacéo, conforme segue:

O jornalismo é uma profissdo diferenciada por sua estreita vinculagédo
ao pleno exercicio das liberdades de expressdo e informagédo. O
jornalismo é a prépria manifestacdo e difusdo do pensamento e da
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informacdo de forma continua, profissional e remunerada. (RE
511.961, p. 758)

Em virtude das peculiaridades da profissdo de jornalista o relator destacou
que o artigo 5° inciso Xlll, da Constituicdo tem que ser analisado
concomitantemente com os artigos 5°, incisos IV, IX e XIV e artigo 220 da

Constituicao, que seguem:

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacao, independentemente de censura ou licenca,;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Artigo 220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao
e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nédo
sofrerdo qualquer restricéo, observado o disposto nesta Constitui¢cao;
§ 1° - Nenhuma lei conteréa dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacgéo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIIl e
XIV.

ApoOs essas consideragdes, o relator assinalou que a interpretacdo conjunta
desses artigos leva ao entendimento que as restricbes a liberdade de expresséo e
informacao sdo excepcionais, somente sendo admitidas em vista de outros valores
constitucionalmente assegurados. Citou, ainda, que a Corte Suprema ao julgar a
ADPF 130, declarou que a lei 5.250/1967 (lei de imprensa) ndo foi recepcionada
pela Constituicdo, uma vez que a Carta Magna veda restricbes ao exercicio da
liberdade de expressao e informacao, conforme artigo 220, §1°, da Constituicéo.

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes constantes em seu voto:

No recente julgamento da ADPF n° 130, rel. Ministro Carlos Britto,
na qual se declarou a ndo recepcdo da Lei Imprensa (Lei n°
5250/1967), o Tribunal enfaticamente deixou consignado o
entendimento segundo o qual as liberdades de expressédo e de
informacdo e, especificamente, a liberdade de imprensa, somente
poderiam ser restringidas pela lei em hipoteses excepcionalissimas,
sempre em razdo da protecdo de outros valores e interesses
constitucionais igualmente relevantes, como os direitos a honra, a
imagem, a privacidade e a personalidade em geral. (RE 511.961, p.
759)

Dando continuidade ao seu voto o relator destacou que ndo cabe ao Estado a

criacao de agéncias reguladoras (autarquias) para fiscalizar a profisséo de jornalista.
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Segundo o relator, depreende-se a partir de uma interpretacdo sistematica da
Constituicdo que a forma constitucionalmente adequada de fiscalizagcdo e controle
da atividade jornalistica € a autorregulacao.

O relator finalizou seu voto ressaltando que a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, a qual o Brasil € signatario, manifestou entendimento no sentido
de que a exigéncia de diploma de curso superior de jornalismo para o exercicio da
profissdo jornalista, bem como a inscricdo na ordem de classe que regulamenta esta
profissdo representa uma violacéo ao artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos

Humanos, que segue:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressao. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e
difundir informagfes e ideias de toda natureza, sem consideracéo de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que
devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para
assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da salde ou
da moral publicas.

Diante do exposto, o relator concluiu que o artigo 4°, inciso V, do decreto-lei
972/1969 néo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988 e, portanto, a exigéncia de
diploma de curso superior de jornalismo para o exercicio da profissdo ndo € compativel
com a nova ordem constitucional.

Importante mencionar que neste julgamento os Ministros Cezar Peluso, Carlos
Britto, Carmem Lucia, Ellen Gracie, Eros Grau e Ricardo Lewandowski,
acompanharam o voto do Ministro relator e decidiram que o artigo 4°, inciso V, do
decreto-lei 972/1969 nédo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988. O Ministro
Marco Aurélio foi voto vencido.

Tendo em vista a posi¢ao divergente do Ministro Marco Aurélio, sera feita uma
andlise de seu voto.

O Ministro Marco Aurélio inicia seu voto apontando, que do ponto de vista

formal, ndo ha inconstitucionalidade superveniente na matéria alegada.
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Ponderou o Ministro que desde a vigéncia do decreto-lei 972/1969 a sociedade
se organizou como um todo para dar cumprimento a suas normas. Ressaltou, ainda,
que o artigo 4°, inciso V, do decreto-lei 972/1969 nao viola o artigo 220, 81°, da
Constituicdo, uma vez que ndo cerceia a liberdade de expressdo e informacéo, ao
reves, estabelece requisito essencial para o exercicio da profissdo de jornalista, o
diploma de ensino superior no curso de jornalismo.

Eis um trecho do voto do Ministro Marco Aurélio:

Hoje, h4 uma profissdo, um segmento organizado, com sistema

sindical préprio. Indago: no tocante a profissdo de jornalista, a
exigéncia do inciso V do artigo 4° - observado, imagino, porque tenho
de presumir que os diplomas legais sejam observados, durante
guarenta anos — é extravagante? Deixa de atender a exigéncia da
sociedade, em termos de veiculacdo de ideias, em termos do que é
estampado diariamente nos veiculos de comunicagdo? Tem-se uma
clausula que pode ser rotulada como desproporcional, a ponto de ser
declarada incompativel com o artigo 220, § 1°, e mais especificamente,
com o inciso XlII do artigo 5° da Constituicdo Federal? A resposta, para
mim, é negativa. (RE 511.961, p. 822)

Destacou o Ministro que a exigéncia legal de diploma no curso superior de
jornalismo representa uma seguranca juridica para a sociedade, uma vez que
estabelece critérios técnicos de capacitacdo dando subsidios para o exercicio da
profissao.

O relator, Ministro Gilmar Mendes, ao longo de seu voto se valeu da teoria dos
principios e consequentemente do principio da proporcionalidade para julgar a
guestao.

Com tais instrumentais, necessaria € a conclusdo de que a exigéncia de
diploma de ensino superior para o exercicio da atividade jornalistica ndo se mostra
compativel com a ordem constitucional vigente.

O relator destacou que a exigéncia ndo satisfaz sequer o subprincipio da
adequacao.

N&o obstante, foi apontado que a Constituicdo veda expressamente qualquer
meio de restricdo as liberdades de expressao e informacéo, de acordo com o artigo
220, 8§ 1°, da Constituicéo.

O relator concluiu, portanto, que a obtencdo de diploma de ensino superior em

jornalismo ou comunicacdo social como requisito para a atuagcdo como jornalista €
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manifestamente inconstitucional, por afronta ao artigo 5°, incisos 1V, IX e XIV e artigo
220, da Constituigao.
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8. CONCLUSAO

A teoria dos principios constitui importante ferramenta de salvaguarda dos
direitos fundamentais.

Especificamente, este trabalho analisou duas decisdes, proferidas no Recurso
Extraordinario 511.961/SP e no Recurso Extraordinério 411.426/SC.

Da analise das decisdes proferidas nos referidos recursos pode-se observar a
incidéncia da teoria dos principios nas fundamentacfes adotadas pelos Ministros. A
teoria dos principios ficou mais evidenciada no julgamento do RE 511.961/SP
oportunidade na qual o Ministro Gilmar Mendes abordou a tematica da restricdo a
direitos fundamentais.

A matéria levantada no RE 411.426/SC teve a questdo de fundo similar a
matéria alegada no RE 511.961/SP. Em ambos os casos, a analise deu-se sobre o
direito fundamental ao livre exercicio profissional.

A Corte Suprema ao julgar os recursos posicionou-se no sentido de que as
restricGes ao exercicio de atividade profissional somente poderdo ocorrer em casos
excepcionais, que se justifiquem pela exigéncia de capacitacao técnica e cientifica
para o exercicio de determinada profisséo.

A temética relativa ao direito fundamental de liberdade de exercicio
profissional é de fundamental importancia, tendo em vista sua imediata repercussao
sobre a fonte de subsisténcia dos titulares dos direitos constitucionalmente
assegurados.

Cabe destacar que, recentemente, a Corte Suprema ao julgar o Recurso
Extraordinario 603.583/RS, em que se questionou a constitucionalidade do exame
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) como requisito essencial para o exercicio
da advocacia, manifestou entendimento no sentido de que a exigéncia do exame
nao viola o artigo 5°, Xlll, da Constitui¢do.

No presente estudo, buscou-se demonstrar que a necessaria compatibilizacéo
entre a protecdo da sociedade e a efetividade da liberdade profissional, demanda
uma compreensao constitucionalmente adequada da técnica de restricao a direitos
fundamentais, bem como das diferentes teorias que regem a delimitacdo e
harmonizacéo entre tais direitos.

Somente uma compreensdo constitucional sistematica e teoricamente

fundamentada das possibilidades de restricdes a direitos fundamentais pode impedir
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que as exigéncias para o exercicio profissional, bem como as decisdes sobre a
constitucionalidade de tais exigéncias sejam fruto de juizos casuisticos.

Nestes termos, € imperioso concluir que a teoria externa de restricdo aos
direitos fundamentais é a constitucionalmente adequada, haja vista ser ela a que se
coaduna com a percepc¢ado dos direitos fundamentais a partir de uma teoria dos
principios.

Conclui-se ainda o acerto das decisées do Supremo Tribunal Federal nos
analisados Recursos Extraordinarios uma vez que, ainda que nao expressamente,
fundamentaram-se em uma compreensao da imposicao de restricdbes a direitos
fundamentais baseada na teoria externa.

Contudo, a garantia da protecdo da liberdade profissional ndo deve ser
confundida com a necessidade de auséncia de condicionantes para 0 exercicio
profissional, haja vista o risco que a atuacdo de certos profissionais pode
representar para outros direitos fundamentais como a saude, integridade fisica,
seguranca e incolumidade publicas.

Por todo o exposto, as decisdes do STF nos REs 411.426/SC e 511.961/SP
evidenciam o mais correto entendimento sobre a producao legislativa de restricoes
ou limites a direitos fundamentais, bem como sobre a elaboracdo legal de
qualificagdes condizentes com o principio da proporcionalidade, seja quanto a
proibicdo do excesso, seja quanto a proibicdo da protecdo insuficiente, visto que o
STF ndo afastou a hipotese de, por via legal, serem instituidas qualificacdes
profissionais, como parece ser, alias, o escopo do art. 5°, Xlll, da Constituicdo
Federal.



36

9. BIBLIOGRAFIA

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
1. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2008.

ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democrético.
Para a relagdo entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e
jurisdicéao constitucional. Trad. Luis Afonso Heck. In: Revista Direito Administrativo
n°® 217, jul/set, Rio de Janeiro, 1999.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 511.961. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 30/09/2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 414.426. Relatora: Ministra Elen Graice.
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 30/09/2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n° 3.510. Relator: Ministro Carlos Britto
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 30/09/2012.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra:
Almedina, 2003.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Curso de Direito Constitucional. Coimbra:
Almedina, 1997

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
SILVA, Virgilio Afonso da. O Conteudo essencial dos Direitos Fundamentais e a
eficacia das normas constitucionais. Revista de Direito do Estado. n°® 4 out/dez de
2006.



