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RESUMO

Monografia que abordara os aspectos constitucionais do Recurso Extraordinario
511.961/SP que julgou a nao recepcédo do Decreto-Lei n°® 972/69, no tocante ao
dispositivo previsto no inc. V do art. 4°, que exigia o diploma de nivel superior em
jornalismo para o exercicio da profissdo. Dentro desse contexto, pretende-se, com
base nesse julgamento histérico, pesquisar na doutrina constitucional quais os
critérios para se fixar que determinada profissdao necessite de restricdes ao seu
exercicio, conforme preconizado pelo art. 5° inc. Xlll, da Constituicdo Federal.
Pretende-se também sistematizar os votos dos ministros para demonstrar como
chegaram a conclusao, por maioria, que a exigéncia posta pelo referido decreto nao
foi recepcionada pela atual Constituicao Federal.

Palavras chave: Direitos Fundamentais; Restricbes constitucionais; Exercicio do
jornalismo .



ABSTRACT

Monograph addressing the constitutional aspects of the extraordinary appeal that
511.961/SP judged non-receipt of Decree-Law No. 972/69, concerning the
arrangements under the inc. V Art. 4, which called for higher education qualifications
in journalism for the profession. Within this context, it is intended, based on this
historic trial, search the constitutional doctrine which criteria to establish that a
particular profession requires constraints on the exercise, as required by art. 5, inc.
Xl of the Federal Constitution. Another aim is to systematize the votes of the
ministers to demonstrate how the conclusion reached by majority, that the
requirement posed by the decree was not approved by the Federal Constitution.

Keywords: Fundamental Rights, constitutional restrictions, exercise of journalism.
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INTRODUGAO

Esta monografia, intitulada Aspectos Constitucionais do RE 511.961/SP:
O Caso do Diploma de Jornalismo, sera dividida em 03 capitulos onde se
pretende expor os principais aspectos constitucionais envolvidos no caso, e os
fundamentos dos votos dos ministros no julgamento do Recurso Extraordinario- RE
511.961/SP que numa decisdo polémica’ do Supremo Tribunal Federal julgou a
nao-recepcgao do art. 4°, inc. V, do Decreto-Lei n° 972/1969, assim decidindo pela

nao exigéncia do diploma de jornalismo para o exercicio da profissao.

Convém destacar que o STF, ultimamente, vem sendo palco de diversas
decisdes polémicas, a exemplo da questao da lei de imprensa, células-tronco, cotas

raciais, aborto anencefalico, dentre outros.

A questdo posta no RE 511.961/SP foi outra que ganhou amplo destaque
pela sua delicadeza e relevancia, despertando a curiosidade de como responderia a
Corte Suprema diante de uma situagao imposta por um decreto-lei editado na época
da ditadura militar, e que ha 40 anos estava em plena vigéncia. Esse RE foi
resultado de uma longa batalha, comegada em 2001, pelo MPF; passou para a
jurisdicdo do TRF3 em grau de recurso, e, finalmente chegou ao STF que tinha a
obrigacao constitucional de dar uma resposta, positiva ou negativa, mas, agradando

Ou nao aos interessados.

O cerne constitucional da questao posta era dizer se a exigéncia prevista no
inc. V do art. 4° do Decreto-Lei n°® 972/69 foi recepcionado pela Constituicdo de

1988, e se essa exigéncia contrariava o Pacto de San José da Costa Rica.

O STF deu a sua resposta. Quem ganhou? Quem perdeu? Como se vera, a

Democracia.

" A polémica da decis&o se localiza no fato que de um lado estavam os jornalistas sem diploma que
ha muito queriam o direito de exercer a profissédo livremente. Do outro lado, estavam os jornalistas
diplomados que nao aceitavam que sua profissdo passasse a ter importancia comum no cenario
midiatico. Esse julgamento também poderia afetar os diversos cursos de jornalismo constituidos para
formacao profissional. Por fim, abre precedentes para desregulamentagéo de outras profissdes.
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Dentro desse contexto pretende-se, com base nesse julgamento historico,
pesquisar na doutrina constitucional quais os critérios para se fixar que determinada
profissdo necessite de restricbes ao seu exercicio, bem como por que outras nao
necessitam de tais restricbes. Pretende-se também sistematizar os votos dos
ministros para demonstrar como chegaram a conclusdo, por maioria, que a
exigéncia posta pelo referido decreto nédo foi recepcionada pela atual Constituicéo

Federal.

Destaca-se que este estudo monografico, na modalidade estudo de caso,

sera disposto em trés capitulos nos quais se pretende expor o que segue.

No primeiro capitulo far-se-4 um historico do caso, desde a acéao inicial

culminando com o acérdao do RE 511.961/SP.

No segundo capitulo far-se-4 um estudo doutrinario identificando-se os
principais aspectos constitucionais que se encontram no acérdao do RE 511.961/SP,
dentre eles, varios direitos fundamentais, como a liberdade de expressao, liberdade
de informacéo e liberdade de exercicio laboral; a questdo da colisdo desses direitos
e ainda verificar quais as solugdes adotadas pela doutrina para determinar quais
critérios devem ser adotados para fixar que determinada atividade laboral deve

sofrer as restricdes estabelecidas pelo legislador.

No terceiro capitulo analisar-se-a o voto do relator, fazendo-se
consideragdes sobre os pontos mais relevantes apontados pelo ministro Gilmar
Mendes, e ainda far-se-a uma analise conjunta dos votos dos demais ministros,
sistematizando os votos para verificar as consideracbes feitas por eles para

justificarem o provimento, por maioria, dos recursos interpostos.

Na realizagdo do presente estudo de caso foi utilizado o Acorddao do RE
511.961-SP, além de diversos documentos, tais como, a peti¢ao inicial da Acéo Civil
Publica, a Sentenga de 1° grau, o Acdérddo do Tribunal Regional Federal da 32
Regido, e o suporte na doutrina de J.J.Canotilho, Robert Alexy, Daniel Sarmento,
Paulo Bonavides, Roger Stiefelmann Leal, Fabio Carvalho Leite, dentre outras

citagoes.
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1 - HISTORICO: DA SENTENCA DE 1° GRAU AO ACORDAO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO 511.961/SP

Neste capitulo, para melhor entendimento do caso em analise, faz-se um

breve historico, desde a acao inicial até o acérddo do RE 511.961/SP.

1.1 Da sentencga de 1° grau — 16® Vara Civel Federal SP - Processo
N° 2001.61.00.025946-32

Em 17 de outubro de 2001, o Ministério Publico Federal (MPF), por seu
ilustre Procurador Regional dos Direitos do Cidadao, o Procurador da Republica, Dr.
André de Carvalho Ramos, ajuizou Ac¢ao Civil Publica com pedido de tutela
antecipada, contra o Governo Federal, contestando a exigéncia do diploma de
jornalismo para o exercicio da profissdo. Essa acao foi motivada apds a instauragao,
junto ao MPF, das representagbes n° 1.34.001.002285/2001-69 e n°
1.34.001.001683/2001-68, que visavam apurar a regularidade da exigéncia do

referido diploma para o exercicio daquele oficio.

Conforme a peticao inicial, apds a instrugao das representacées, e colhidas
as razdes apresentadas pela Unido Federal, concluiu o signatario que, efetivamente,
a exigéncia de diploma superior aos jornalistas era grave afronta a Constituicdo

Federal de 1988 e a Convencao Americana de Direitos Humanos.

Apos tal constatacdo, a ACP foi ajuizada, sendo distribuida a 162 Vara Civel
da Justica Federal de Sao Paulo - 3% Regido, onde constavam os seguintes pedidos

a serem deferidos em sede de tutela antecipada, in verbis:

Diante disso, requer o Ministério Publico Federal que Vossa Exceléncia
conceda tutela antecipada, cumprida a lei 8.437/92, com abrangéncia
nacional, para impor a ré determinando que:

a) seja obrigada a Uniao Federal a ndo mais registrar ou fornecer qualquer
numero de inscrigdo no Ministério do Trabalho para os diplomados em
jornalismo, informando aos interessados a desnecessidade do registro e
inscricao para o exercicio da profissdo de jornalista.

b) seja obrigada a Unido Federal a ndo mais executar fiscalizagdo sobre o
exercicio da profissdo de jornalista por profissionais desprovidos de

2 A peticdo inicial e processo original n 2001.61.00.025946-3 esta disponivel em
http://www.trf3.jus.br/consultag.p. Acessado em 01.12.2009.
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grau de curso universitario de jornalismo, bem como ndo mais exarar os
autos de infragao correspondentes;

c) sejam declarados nulos todos os autos de infragdo lavrados por
auditores-fiscais do trabalho, em fase de execugdo ou nao, contra
individuos em razado da pratica do jornalismo sem o correspondente
diploma;

d) sejam remetidos oficios aos Tribunais de Justica de todos os Estados
da Federacgao, dando ciéncia da antecipagéo de tutela, de forma a que
se aprecie a pertinéncia de trancamento de eventuais inquéritos
policiais ou agdo penais, que por la tramitem, tendo por objeto a
apuracdo de pratica de delito de exercicio ilegal da profissdo de
jornalista.

Como pedido final, o Procurador da Republica, Dr. André de Carvalho
Ramos, requereu que fosse julgado procedente o pedido, de forma que, em carater

definitivo, verbis:

a) seja confirmada a tutela antecipada pleiteada;

b) seja fixada multa de R$10.000,00, a ser revertida em favor do Fundo
Federal de Direitos Difusos, (art. 13 da lei no.7347/85), para cada auto de
infragdo lavrado em descumprimento das obrigagbes impostas através da
concessao do pedido;

c) seja a ré condenada a reparar os danos morais coletivos causados pela
conduta impugnada.

Em atencdo ao pedido de tutela antecipada requerido pelo MPF, a juiza
federal substituta, Dra. Carla Abrantkoski Rister, da 162 Vara Civel da Justica
Federal, 3% Regido, em Sao Paulo, concedeu a liminar, em 23 de outubro de 2001,
para suspender a obrigatoriedade da exigéncia do diploma de jornalismo para a
obtengdo do registro profissional. Convém lembrar que a decisdo da juiza
suspendeu provisoriamente a obrigatoriedade até julgamento definitivo em
instancias superiores, obrigando assim o Ministério do Trabalho a conceder registros

de jornalista a qualquer pessoa.

Posteriormente a concessado da liminar (22/11/2001), o Governo Federal,
através da Advocacia Geral da Unido (AGU), bem como a Federagdo Nacional de
Jornalismo (FENAJ) e o Sindicato dos Jornalistas de S&o Paulo, na qualidade de
terceiros interessados, entraram com pedido de agravo de instrumento com efeito

suspensivo contra a liminar concedida pela juiza substituta Carla Rister.
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O Sindicato das Empresas de Radio e Televisdo no Estado de Sédo Paulo

(SERTESP) também foi admitido como terceiro interessado.

O juiz convocado Manoel Alvares, do Tribunal Regional Federal — TRF 32

Regido, sem adentrar ao mérito da liminar, se manifestou pela sua manutengao.

Finalmente, encerrando-se uma longa espera, a juiza substituta
Dra. Carla Abrantkoski Rister, em 18/12/2002, proferiu sentenca de mérito, publicada

em 10/01/2003, na qual confirmou a medida liminar, tornando-a definitiva.

Em sua decisdo, julgando o mérito da questdo posta, a juiza federal Carla
Abrantkoski Rister confirmou que o Decreto-Lei n°® 972/69 nao foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, no que tange a exigéncia do diploma de curso
superior de jornalismo para o registro do profissional perante o Ministério do
Trabalho. Conforme a magistrada, a regulamentagcao trazida pelo decreto-lei ndo
atendia aos requisitos necessarios para perpetrar restricdo legitima ao exercicio da

profissao.

Assim, a magistrada proferiu sentenga que julgou parcialmente procedente

os pedidos para determinar que, in verbis:

a) A ré Uniado Federal, em todo o pais, ndo mais exija o diploma de curso
superior em Jornalismo para o registro no Ministério do Trabalho para o
exercicio da profissdo de jornalista, informando aos interessados a
desnecessidade de apresentacgao de tal diploma para tanto, bem assim que
nao mais execute fiscalizacdo sobre o exercicio da profissdo de jornalista
por profissionais desprovidos de grau universitario de Jornalismo, assim
como deixe de exarar os autos de infracdo correspondentes;

b) Seja declarada a nulidade de todos os autos de infragdo pendentes de
execugao lavrados por Auditores-Fiscais do Trabalho contra individuos em
razao da pratica do jornalismo sem o correspondente diploma;

c) Sejam remetidos oficios aos Tribunais de Justica dos Estados da
Federacao, de forma a que se aprecie a pertinéncia de trancamento de
eventuais inquéritos policiais ou a¢des penais em tramite, tendo por objeto a
apuragao de pratica de delito de exercicio ilegal da profissdo de jornalista;

d) Fixar multa de R$ 10 mil, a ser revertida em favor do Fundo Federal de
Direitos Difusos, nos termos dos arts. 11 e 13 da Lei 7.347/85, para cada
auto de infragdo lavrado em descumprimento das obrigagbes impostas
nesta decisao.
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1.2 Da decisao de 2° Grau - Acérdao do Tribunal Regional Federal —
32 Regidao- AC 200161000259463/SP°

O MPF, por seu procurador, interpds recurso de apelagao contra a sentencga
de 1° grau, eis que esta foi parcialmente procedente ao pedido da inicial. Desse
modo, apelou o MPF ao Tribunal Regional Federal da 32 Regiao (TRF3) requerendo
a reforma parcial da sentenga impugnada com a condenagao da Ré Unido Federal a
se abster de exigir o registro de jornalista, bem como a reparagdo dos danos morais

coletivos a serem fixados por arbitramento.

A 42 Turma do TRF3 rejeitou as preliminares e, no mérito, deu provimento a
remessa oficial e as apelagdes da Unido, da FENAJ e do Sindicato dos Jornalistas
de Sao Paulo. Por outro lado, julgou prejudicada a apelacdo do MPF, exarando a

ementa a seguir reproduzida:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. AGCAO CIVIL PUBLICA.
REQUISITOS PARA O EXERCICIO DA PROFISSAO DEJORNALISTA.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. FENOMENO
DA RECEPCAO. VIA ADEQUADA. MATERIA EMINENTEMENTE DE
DIREITO. JULGAMENTO ANTECIPADO. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA
DE LITISCONSORCIO NECESSARIO COM OUTROS SINDICATOS.
DECRETO-LEI N. 972/69. RECEPCAO FORMAL E MATERIAL PELA
CARTA POLITICA DE 1988. EXIGENCIA DE CURSO SUPERIOR DE
JORNALISMO. AUSENCIA DE OFENSA A LIBERDADE DE TRABALHO E
DE IMPRENSA E ACESSO A INFORMAGAO. PROFISSAO DE GRANDE
RELEVANCIA SOCIAL QUE EXIGE QUALIFICACAO TECNICA E
FORMAGAOESPECIALIZADA.  INEXISTENCIA DE OFENSA A
CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS.

1. Legitimidade do Ministério Publico Federal para propor agéo civil publica,
ante o interesse eminentemente de ordem social e publica, indo além dos
interesses individuais homogéneos do exercicio da profissdo de jornalista,
alcangando direitos difusos protegidos constitucionalmente, como a
liberdade de expressao e acesso a informacao.

2. Legitima e adequada a via da acdo civil publica, em que se discute a
ocorréncia ou ndo do fenbmeno da recepcao, nao se podendo falar em
controle de constitucionalidade.

3. Havendo prova documental suficiente para formar o convencimento do
julgador e sendo a matéria predominantemente de direito, possivel o
julgamento antecipado da lide.

4. Todos os Sindicatos da categoria dos jornalistas s&o legitimados a
habilitar-se como litisconsortes facultativos, nos termos do § 2° do art. 5° da
Lei n® 7.347/85. Nao configuracao de litisconsércio necessario.

3> O Acoérdio da AC n 2001.61.00.025946-3 esta disponivel em http://www.trf3.jus.br/consultag.p.
Acessado em 01.12.2009.
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5. A vigente Constituicdo Federal garante a todos, indistintamente e sem
quaisquer restricdes, o direito a livre manifestagdo do pensamento (art. 5°,
IV) e a liberdade de expressao, independentemente de censura ou licenga
(art. 5°, IX). Sao direitos difusos, assegurados a cada um e a todos, ao
mesmo tempo, sem qualquer barreira de ordem social, econémica, religiosa,
politica, profissional ou cultural. Contudo, a questdo que se coloca de forma
especifica diz respeito a liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, ou, simplesmente, liberdade de profissdo. Ndo se pode
confundir liberdade de manifestacido do pensamento ou de expressao com
liberdade de profissdo. Quanto a esta, a Constituicdo assegurou o seu livre
exercicio, desde que atendidas as qualificagdes profissionais estabelecidas
em lei (art. 5°, XllI). O texto constitucional ndo deixa duvidas, portanto, de
que a lei ordinaria pode estabelecer as qualificagdes profissionais
necessarias para o livre exercicio de determinada profissao.

6. O Decreto-Lei n. 972/69, com suas sucessivas alteragdes e
regulamentos, foi recepcionado pela nova ordem constitucional. Inexisténcia
de ofensa as garantias constitucionais de liberdade de trabalho, liberdade
de expressao e manifestacdo de pensamento. Liberdade de informacgao
garantida, bem como garantido o acesso a informagao. Inexisténcia de
ofensa ou incompatibilidade com a Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos.

7. O inciso Xlll do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 atribui ao
legislador ordindrio a regulamentacdo de exigéncia de qualificacdo para o
exercicio de determinadas profissdes de interesse e relevancia publica e
social, dentre as quais, notoriamente, se enquadra a de jornalista, ante os
reflexos que seu exercicio traz a Nagao, ao individuo e a coletividade.

8. A legislagdo recepcionada prevé as figuras do provisionado e do
colaborador, afastando as alegadas ofensas ao acesso a informagado e
manifestacéo de profissionais especializados em areas diversas.

9. Precedentes jurisprudenciais.

10. Preliminares rejeitadas.

11. Apelagdes da Unido, da FENAJ e do Sindicato dos Jornalistas providas.
12. Remessa oficial provida.

13. Apelagéo do Ministério Publico Federal prejudicada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdo partes as acima
indicadas, decide a E. 4* Turma do Tribunal Regional Federal da 3?
Regido, a unanimidade, rejeitar as preliminares, e, no mérito, dar
provimento aos recursos de apelagdo da Unido, da FENAJ, do Sindicato dos
Jornalistas e a remessa oficial, julgando prejudicado 0
recurso de apelagio do Ministério Publico Federal, nos termos do
relatério e voto do Senhor Juiz Federal Convocado Relator e na
conformidade da ata de julgamento, que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

Sdo Paulo, 26 de outubro de 2005.
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1.3 Da Acgdo Cautelar 1.406-9/SP — Relator Ministro Gilmar Mendes*

Contra a decis&o do Colegiado, o MPF e o SERTESP interpuseram recursos
extraordinarios alegando a violagdo aos artigos 5°, incisos IX e Xlll, e 220, da
Constituicao Federal e sustentando que o Decreto-Lei n° 972/69, que estabelece os
requisitos para o exercicio da profissdo de jornalista, ndo foi recepcionado pela
ordem constitucional instaurada em 1988. Ocorre que o Procurador-Geral da
Republica (PGR) ajuizou agao cautelar pleiteando a concesséo de efeito suspensivo

aos recursos extraordinarios admitidos no tribunal de origem.

Assim, argumentou o PGR que o pedido cautelar objetivava a obtencao de
efeito suspensivo ao recurso interposto pelo MPF, a fim de evitar a ocorréncia de
graves prejuizos aqueles individuos que, em razéo da tutela antecipada, confirmada
na sentengca monocratica, estavam a exercer a atividade jornalistica,
independentemente de registro no Ministério do Trabalho ou de diploma de curso

superior especifico.

Em 16/11/2006, o Ministro-Relator, Gilmar Mendes, proferiu decisdo na qual
deferiu a medida cautelar e concedeu efeito suspensivo ao recurso extraordinario,

conforme requerido pelo PGR.

Para concessao do pedido, assim se expressou o Ministro Gilmar Mendes,

in verbis:

Quanto a urgéncia da pretensdo cautelar, entendo como suficientes as
ponderacbes do Procurador-Geral da Republica no sentido de que "um
numero elevado de pessoas, que estavam a exercer (e ainda exercem) a
atividade jornalistica independentemente de registro no Ministério do
Trabalho de curso superior, por forca da tutela antecipada anteriormente
concedida e posterior confirmagao pela sentenga de primeiro grau, agora se
acham tolhidas em seus direitos, impossibilitadas de exercer suas
atividades.

4 http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencial/listarJurisprudencia.as. Acessado em 12.12.2009.
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1.4 Do Recurso Extraordinario n° 511.961/SP — Acordao do STF -
Relator Ministro Gilmar Mendes

O Tribunal Pleno do STF, em sessao do dia 17/06/2009, em decisao
histérica e polémica, tomada no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 511961,
em que se discutiu a constitucionalidade da exigéncia do diploma de jornalismo e a
obrigatoriedade de registro profissional para exercer a profissdo de jornalista, o
Relator, Min. Gilmar Mendes, votou pela nao-recepcao do art. 4°, inc. V, do Decreto-
lei n°® 972/69, sendo acompanhado pelos demais Ministros presentes a sessao
plenaria. Foram eles: os Ministros Celso de Mello, Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski, Carlos Ayres Britto, Cezar Peluso, Eros Grau e a Min. Ellen Gracie. O
Ministro Marco Aurélio, por sua vez, foi voto vencido, pois ndo acompanhou o voto

do presidente da Corte e relator do RE.

Feitas essas primeiras consideragdes, desde a agao inicial até o acordao do
Supremo Tribunal Federal, analisar-se-a, nos capitulos seguintes, os aspectos
constitucionais envolvidos no caso, primordialmente analisando-se os fundamentos
dos votos do relator e demais ministros, fundamentos estes precedidos de estudo
doutrinario. Convém ressaltar que embora se analise os fundamentos da deciséao
que culminou na dispensabilidade do diploma de nivel superior para o exercicio da
profissdo de jornalismo, a presente monografia ndo pretende opinar se essa decisao

do Supremo foi ou nao justa, até porque isso seria motivo para outra pesquisa.
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2- PRINCIPAIS ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO CASO DO
DIPLOMA DE JORNALISMO

Dentre os principais aspectos constitucionais que se encontram no acordao
do RE 511.961/SP estdo varios direitos fundamentais, dentre eles a liberdade de
expressao, liberdade de informacéao e liberdade de exercicio laboral; a questao da
colisdo desses direitos e ainda as restricbes ao exercicio de direitos fundamentais,
que no caso em comento se focaliza em dizer se a profissdo de jornalismo
encontraria alguma restricao constitucional para seu livre exercicio. Assim, antes de
sistematizar os votos dos ministros, faz-se necessario discorrer-se sobre tais
aspectos constitucionais para melhor se analisar os rumos que conduziram o
Supremo, através de seus ministros, a considerar o dispositivo do Decreto-Lei em

questao como nao-recepcionado pela Constituicido Federal de 1988.

Antes, porém, colaciona-se a ementa do acérddao do RE 511.961/SP, cuja
publicacao se dei em 13/11/2009, DJe n° 213:

EMENTA: JORNALISMO. EXIGENCIA DE DIPLOMA DE CURSO
SUPERIOR, REGISTRADO PELO MINISTERIO DA EDUCACAO, PARA O
EXERCICIO DA PROFISSAO DE JORNALISTA. LIBERDADES DE
PROFISSAO, DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO. CONSTITUICAO DE
1988 (ART. 5°, IX E XIII, E ART. 220, CAPUT E § 1°). NAO RECEPCAO DO
ART. 4°, INCISO V, DO DECRETO-LEI N° 972, DE 1969.

1. RECURSOS EXTRAORDINARIOS. ART. 102, Ill, "A", DA
CONSTITUICAO. REQUISITOS PROCESSUAIS INTRINSECOS E
EXTRINSECOS DE ADMISSIBILIDADE. Os recursos extraordinarios foram
tempestivamente interpostos e a matéria constitucional que deles é objeto
foi amplamente debatida nas instancias inferiores. Recebidos nesta Corte
antes do marco temporal de 3 de maio de 2007 (AI-QO n° 664.567/RS, Rel.
Min. Sepulveda Pertence), os recursos extraordindrios ndo se submetem ao
regime da repercussao geral.

2. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA
PROPOSITURA DA ACAO CIVIL PUBLICA. O Supremo Tribunal Federal
possui soélida jurisprudéncia sobre o cabimento da ac&o civil publica para
protecdo de interesses difusos e coletivos e a respectiva legitimagcédo do
Ministério Publico para utiliza-la, nos termos dos arts. 127, caput, e 129, ll,
da Constituicdo Federal. No caso, a acdo civil publica foi proposta pelo
Ministério Publico com o objetivo de proteger ndo apenas os interesses
individuais homogéneos dos profissionais do jornalismo que atuam sem
diploma, mas também os direitos fundamentais de toda a sociedade
(interesses difusos) a plena liberdade de expressdo e de informagado. 3.
CABIMENTO DA ACAO CIVIL PUBLICA. A nao-recepgao do Decreto-Lei n°
972/1969 pela Constituicao de 1988 constitui a causa de pedir da agao civil
publica e ndo o seu pedido principal, o que esta plenamente de acordo com
a jurisprudéncia desta Corte. A controvérsia constitucional, portanto,
constitui apenas questéo prejudicial indispensavel a solugéo do litigio, e ndo
seu pedido unico e principal. Admissibilidade da utilizagdo da agao civil
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publica como instrumento de fiscalizagdo incidental de constitucionalidade.
Precedentes do STF.

4. AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE DE EXERCICIO
PROFISSIONAL (ART. 5° INCISO XIll, DA CONSTITUICAO).
IDENTIFICACAO DAS RESTRICOES E CONFORMACOES LEGAIS
CONSTITUCIONALMENTE PERMITIDAS. RESERVA LEGAL
QUALIFICADA. PROPORCIONALIDADE. A Constituicao de 1988, ao
assegurar a liberdade profissional (art. 5°, Xlll), segue um modelo de
reserva legal qualificada presente nas Constituicbes anteriores, as quais
prescreviam a lei a definicdo das "condigdes de capacidade" como
condicionantes para o exercicio profissional. No ambito do modelo de
reserva legal qualificada presente na formulagdo do art. 5° XIll, da
Constituicdo de 1988, paira uma imanente questdo constitucional quanto a
razoabilidade e proporcionalidade das leis restritivas, especificamente, das
leis que disciplinam as qualificagdes profissionais como condicionantes do
livre exercicio das profissdes. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
Representagdo n.° 930, Redator p/ o acérdao Ministro Rodrigues Alckmin,
DJ, 2-9-1977. A reserva legal estabelecida pelo art. 5°, XIll, ndo confere ao
legislador o poder de restringir o exercicio da liberdade profissional a ponto
de atingir o seu préprio nucleo essencial.

5. JORNALISMO E LIBERDADES DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO.
INTEPRETACAO DO ART. 5°, INCISO XIll, EM CONJUNTO COM OS
PRECEITOS DO ART. 5° INCISOS 1V, IX, XIV, E DO ART. 220 DA
CONSTITUICAO. O jornalismo é uma profisséo diferenciada por sua estreita
vinculagao ao pleno exercicio das liberdades de expresséo e de informagao.
O jornalismo é a propria manifestacdo e difusdo do pensamento e da
informacgéo de forma continua, profissional e remunerada. Os jornalistas séo
aquelas pessoas que se dedicam profissionalmente ao exercicio pleno da
liberdade de expressao. O jornalismo e a liberdade de expressao, portanto,
sao atividades que estdo imbricadas por sua prépria natureza e ndo podem
ser pensadas e tratadas de forma separada. Isso implica, logicamente, que
a interpretagdo do art. 5°, inciso Xlll, da Constituigdo, na hipétese da
profissdo de jornalista, se faga, impreterivelmente, em conjunto com os
preceitos do art. 5°, incisos IV, IX, XIV, e do art. 220 da Constituicdo, que
asseguram as liberdades de expressao, de informagdo e de comunicagao
em geral.

6. DIPLOMA DE CURSO SUPERIOR COMO EXIGENCIA PARA O
EXERCICIO DA PROFISSAO DE JORNALISTA. RESTRICAO
INCONSTITUCIONAL AS LIBERDADES DE EXPRESSAO E DE
INFORMACAO. As liberdades de expressdo e de informacdo e,
especificamente, a liberdade de imprensa, somente podem ser restringidas
pela lei em hipoteses excepcionais, sempre em razédo da protegdo de outros
valores e interesses constitucionais igualmente relevantes, como os direitos
a honra, a imagem, a privacidade e a personalidade em geral. Precedente
do STF: ADPF n° 130, Rel. Min. Carlos Britto. A ordem constitucional
apenas admite a definicdo legal das qualificagcdes profissionais na hipétese
em que sejam elas estabelecidas para proteger, efetivar e reforcar o
exercicio profissional das liberdades de expressdo e de informagdo por
parte dos jornalistas. Fora desse quadro, ha patente inconstitucionalidade
da lei. A exigéncia de diploma de curso superior para a pratica do jornalismo
- 0 qual, em sua esséncia, é o desenvolvimento profissional das liberdades
de expressdo e de informacdo - ndo esta autorizada pela ordem
constitucional, pois constitui uma restricdo, um impedimento, uma
verdadeira supressdo do pleno, incondicionado e efetivo exercicio da
liberdade jornalistica, expressamente proibido pelo art. 220, § 1° da
Constituigao.

7. PROFISSAO DE JORNALISTA. ACESSO E EXERCICIO. CONTROLE
ESTATAL VEDADO PELA ORDEM CONSTITUCIONAL. PROIBICAO
CONSTITUCIONAL QUANTO A CRIACAO DE ORDENS OU CONSELHOS
DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL. No campo da profissdo de jornalista,
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ndo ha espago para a regulagdo estatal quanto as qualificagdes
profissionais. O art. 5°, incisos IV, IX, XIV, e o art. 220, ndo autorizam o
controle, por parte do Estado, quanto ao acesso e exercicio da profissdo de
jornalista. Qualquer tipo de controle desse tipo, que interfira na liberdade
profissional no momento do préprio acesso a atividade jornalistica,
configura, ao fim e ao cabo, controle prévio que, em verdade, caracteriza
censura prévia das liberdades de expressdo e de informacgao,
expressamente vedada pelo art. 5° inciso IX, da Constituicdo. A
impossibilidade do estabelecimento de controles estatais sobre a profissdo
jornalistica leva a concluséo de que ndo pode o Estado criar uma ordem ou
um conselho profissional (autarquia) para a fiscalizacdo desse tipo de
profissdo. O exercicio do poder de policia do Estado é vedado nesse campo
em que imperam as liberdades de expressdo e de informacéo.
Jurisprudéncia do STF: Representagdo n.° 930, Redator p/ o acérdao
Ministro Rodrigues Alckmin, DJ, 2-9-1977. 8. JURISPRUDENCIA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. POSICAO DA
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS - OEA. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisdo no dia 13 de
novembro de 1985, declarando que a obrigatoriedade do diploma
universitario e da inscricdo em ordem profissional para o exercicio da
profissdo de jornalista viola o art. 13 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, que protege a liberdade de expressdo em sentido amplo (caso
"La colegiacion obligatoria de periodistas" - Opinido Consultiva OC-5/85, de
13 de novembro de 1985). Também a Organizacdo dos Estados
Americanos - OEA, por meio da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, entende que a exigéncia de diploma universitario em jornalismo,
como condicdo obrigatdria para o exercicio dessa profissao, viola o direito a
liberdade de expressdo (Informe Anual da Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos, de 25 de fevereiro de 2009). RECURSOS
EXTRAORDINARIOS CONHECIDOS E PROVIDOS.

Decis&o: O Tribunal, por maioria € nos termos do voto do Relator, Ministro
Gilmar Mendes (Presidente), conheceu e deu provimento aos recursos
extraordinarios, declarando a n&o-recepgdo do artigo 4° inciso V, do
Decreto-lei n° 972/1969, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio.
Ausentes, licenciados, os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Menezes
Direito. Falaram, pelo recorrente, Sindicato das Empresas de Radio e
Televisao no Estado de Sdo Paulo - SERTESP, a Dra. Tais Borja
Gasparian; pelo Ministério Publico Federal, o Procurador-Geral da
Republica, Dr. Anténio Fernando Barros e Silva de Souza; pelos recorridos,
FENAJ - Federacdo Nacional dos Jornalistas e outro, o Dr. Jodo Roberto
Egydio Piza Fontes e, pela Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace Maria
Fernandes Mendoncga, Secretaria-Geral de Contencioso.

Plenario, 17.06.2009.

Como se pdde verificar na ementa retro, os direitos fundamentais envolvidos
no presente estudo de caso sao os previstos na Constituicado Federal como “Liberda-
de de expressédo, Liberdade de exercicio profissional. Com efeito, dispde o art. 5°,
IX, da Lei Maior: “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de censura ou licenga”. E, o art. 220 da Carta da

Republica, estabelece que “a manifestagdo do pensamento, a criagcdo, a expressao
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e a informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer res-

tricao, observado o disposto nesta Constituicao”.

2.1 Consideragcoes sobre direitos fundamentais

Inicialmente, faz-se um sucinto apanhado sobre os direitos fundamentais,
tendo como ponto de partida as primeiras concepgdes jusnaturalistas, culminando-
se com a positivagado nas cartas constitucionais, para se demonstrar a importancia

deles no universo juridico.

E fato que a conquista dos direitos fundamentais é fruto de um processo gra-
dual da humanidade, que se inicia no direito natural, a partir do momento em que o

homem se conscientiza da existéncia de seus préprios direitos.

Todavia, a concepgao atual de direitos fundamentais comegou a ganhar no-
toriedade com o jusnaturalismo racional dos séculos XVII e XVIIl, especialmente, por
meio de suas teorias contratualistas, na medida em que grande parte destes direitos

ha muito ja eram considerados direitos naturais pelos jusfilésofos.

Como se sabe, nesta fase racional subjetivista, o jusnaturalismo se desligou
dos preceitos ontologicos e teoldgicos dos jusnaturalismos classico e medieval e to-
mou o préprio homem como fonte originaria de todos os direitos naturais conheci-

dos.

Desse modo, pelo simples fato de existir, 0 homem passava a titular-se se-
nhor de direitos incondicionaveis, imutaveis e inalienaveis, que tinham o poder de li-

mitar o poder estatal, além de legitimarem seu exercicio.

Partindo deste ideal e ao longo do século XVIII, advieram renomadas decla-
racdes que efetivaram a consagragao dos direitos naturais aos individuos como uma
esfera autbnoma de atuacao, limitando o poder do Estado®. Entre estas declaragdes

ganha papel de destaque a Declaragédo do Estado da Virginia de 1760.

5 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdao de Direitos — A Honra, A Intimidade, A Vida Privada e Al -
magem versus A Liberdade de Expressao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1996, p.
58.
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Entretanto, foi apds o advento da Revolugao Francesa de 1789 e com a con-
sequente elaboracdo da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, edifica-
dos nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, que surgiu a ideia da universa-
lidade destes direitos, difundindo-os a todos os individuos, independente de qual-

quer fator sécio-politico.

Sobre isso, veja-se o pensamento de Paulo Bonavides®:

Constatou-se entdo com irrecusavel veracidade que as declaragdes antece-
dentes de ingleses e americanos podiam talvez ganhar em concretude, mas
perdiam em espago de abrangéncia, porquanto se dirigiam a uma camada
social privilegiada (os barbes feudais), quando muito a um povo ou a uma
sociedade que se libertava politicamente,conforme era o caso das antigas
colénias americanas, ao passo que a Declaragao francesa de 1789 tinha por
destinatario o género humano.

Importa ressaltar que esses direitos, tendo como partida esse marco histori-
co, passaram a compreender qualquer cidaddo, mas ainda n&do eram considerados
direitos fundamentais. Eles s6 alcangaram tal status, enquanto o conjunto de direitos
e liberdades garantidos pelo Estado, a partir do processo de positivagdo a que foram
submetidos, consistente na incorporagao destes direitos no ordenamento juridico de

um Estado em forma de normas.

Todavia, ndo basta que haja a efetiva protegado destes direitos pelo Estado
em qualquer espécie normativa, torna-se imprescindivel, desta forma, que sejam

previstos e tutelados no apice da fonte primaria normativa, ou seja, na Constituigao.

Corroborando tal aspecto, J. J. Canotilho observa que:

A positivagao de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem ju-
ridica positiva dos direitos considerados naturais e inalienaveis do individuo.
Nao basta qualquer positivacdo. E necessario assinalar-lhes a dimenséo de
Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as
normas constitucionais. Sem essa positivagao juridica, os “direitos do ho-
mem sao esperangas, aspiragoes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera
retérica politica”, mas nao direitos protegidos sob a forma de normas (regras
e principios) de direito constitucional.”

¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
516.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5% ed.Co-
imbra: Almedina, 2002, p. 377.
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Canotilho, em referéncia a outro estudioso, continua seu pensamento:

Por outras palavras que pertencem a Cruz Villalon: ‘onde nao existir consti-
tuicdo ndo havera direitos fundamentais. Existirdo outras coisas, segura-
mente mais importantes, direitos humanos, dignidade da pessoa; existirdo
coisas parecidas, igualmente importantes, como as liberdades publicas fran-
cesas, os direitos subjectivos publicos dos alemaes; havera, enfim, coisas
distintas como foros ou privilégios’. Dai a conclusdo do autor em referéncia:
os direitos fundamentais sdo-no, enquanto tais, na medida em que encon-
tram reconhecimento nas constituicbes e deste reconhecimento se derivem
conseqiéncias juridicas.?

Conclui-se, assim, ndo ser possivel conferir a algum direito o titulo de direito
fundamental sem que haja a sua efetiva constitucionalizagdo reconhecendo-o e tute-
lando-o. Do contrario, estar-se-ia frente a um grotesco equivoco quanto as termino-
logias atribuidas as mais variadas modalidades de direitos. Isto porque o fato de n&o
estarem positivados em uma Constituicdo ndo quer dizer que nao exista qualquer di-
reito protegido, mas apenas que nao sao direitos fundamentais, mas outros, como

direitos humanos, liberdades publicas, etc.

2.2 Distingao entre regras e principios

Partindo-se do “famoso” Codigo de Napoledo, na Franga, iniciou-se uma
ideia de tentar prever nos diplomas legais todos os atos e fatos juridicos que, por-
ventura, pudessem ocorrer e suas respectivas consequéncias, ndo sendo possivel a

existéncia de lacunas.

A ideia era transformar o Direito em uma Ciéncia com as mesmas caracteris-
ticas das ciéncias naturais e exatas. Esse movimento foi cognominado positivismo
juridico e tinha como caracteristica principal o afastamento entre Direito e juizos de
valor, mormente o valor de justica, uma vez que a norma era justa pelo simples fato

de ser valida em sentido formal.

8 ldem, p. 377.
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Passado esse periodo, os principios, antes meramente fontes secundarias
de direito, tomaram o status de norma juridica e passaram a figurar no corpo dos

mais modernos textos Constitucionais.

Essas consideragdes iniciais objetivaram evidenciar a alteragdo de percep-
¢ao relativa a construgdo da norma juridica, visto que passou a englobar no ambito
de seu conceito, também, o carater axiolégico dos principios. Demais disso, por
ser muito ténue a linha diviséria entre direitos fundamentais e principios, nao
poderia existir uma teoria satisfatéria da colisao entre direitos fundamentais
sem uma abordagem da estrutura da norma juridica, distinguindo-se regras de

principios.®

Como se sabe, as regras e o0s principios sdo espécies, dos quais a norma ju-

ridica € um género.

Para fazer tal distingao, cita-se os ensinamentos de J. J. Canotilho que enu-
mera alguns critérios doutrinarios. O primeiro € o critério do grau de abstragao.
Por este critério, os principios sdo como normas de elevado nivel de abstracao, en-

quanto no contetido das regras esse mesmo nivel se mostra relativamente baixo. "

Outro critério € o do grau de determinabilidade. Neste, em um caso con-
creto, leva-se em consideracao a atuacao do intérprete. Sendo normas com conteu-
dos indeterminados e vagos, os principios exigem intervengdes concretizadoras por
parte do aplicador do direito. As regras, por sua vez, podem ser aplicadas de uma
forma mais direta, por meio da subsuncao. Se o fato ocorreu conforme dita o conteu -

do da regra, ela estara apta a produzir os seus efeitos juridicos.™

Canotilho preconiza também que:

0s principios s&do normas de natureza ou com um papel fundamental no ordena-
mento juridico devido a sua posicao hierarquica no sistema das fontes (ex: princi-
pios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico
(ex: principio do Estado de Direito)."

% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1997, p. 81.

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo.Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1.034.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1.034.

2. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit.,p. 1034.
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Mesmo considerando esses e outros critérios nao citados, Canotilho asseve-
ra que Robert Alexy ressalta como ponto decisivo para a distingdo entre regras e
principios, o fato desses ultimos serem mandatos de otimizagéo, determinando que

algo seja realizado na maior medida possivel.

Logo, uma nitida propriedade do principio seria o fato de poder ser aplicado

em diferentes graus de concretizagcado, dependendo das condigdes faticas e juridicas.

Contrariamente aos principios, as regras s&0 normas que preconizam uma
imperativamente, uma permissdo, uma proibicdo ou uma imposicdo, que € ou nao
cumprida™. Citando R. Dworkin, Canotilho assevera que as regras sdo aplicadas no
sistema do all-or-nothing (tudo-ou-nada), isto é, aplicadas ao caso concreto, ou nao.
Tendo a regra validade, havera de ser cumprida na exata medida de sua determina-
¢ao, nem mais nem menos. A diferenga entre regras e principios resta ainda mais ni-
tida quando entram em conflito. Desse modo, a resolugao do conflito entre duas
regras antagonicas se verifica através de introdugcao de uma clausula de exce-

¢do ou através de um juizo de validade.™

Porém, esta interpretacdo nem sempre sera possivel, pois existem casos
nos quais uma regra necessitara ser invalidada para que a outra em conflito com ela
possa produzir os seus efeitos. Este juizo de validade pode ser realizado através
dos métodos hermenéuticos da hierarquia, do lex posterior derogat legi priori, e lex

specialis derogat legi generali.

Ja o método de solugao da colisao entre principios é totalmente dife-
rente, pois em posi¢des antagdnicas, um principio cedera diante do outro, sem que

isso signifique ser declarado invalido. Sobre essa referéncia, Gonet assevera que

no conflito entre principios, deve-se buscar uma conciliagdo entre eles, uma
aplicagao de cada qual no caso concreto, sem que um dos principios venha
a ser excluido do ordenamento por irremediavel contradigdo com o outro'®.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p.1034.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p. 1.035.

5 |dem, Ibidem. p. 87.

® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. /n
MENDES, Gilmar Ferreira; et. al. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2002, p. 182.
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Portanto, enquanto o conflito entre regras é resolvido por meio de um juizo
de validade, o conflito entre principios, por sua vez, é solucionado através de um jui-
zo de valor, de peso, devendo ser resolvido através da ponderacao, conforme se

analisara mais adiante.

2.3 Tentativa de conceituagao — direitos fundamentais

Antes de se falar de colisdo, é interessante se tentar fazer uma conceituar

de direitos fundamentais, tarefa que ndo se mostra facil.

Considerando a doutrina de Vieira, pode-se chegar a uma definicdo singela
e restrita de direitos fundamentais como sendo “o conjunto de direitos da pessoa hu-
mana reconhecidos de forma expressa ou implicita por uma determinada ordem
constitucional’”. Ndo obstante, ndo ha entre os jurisconsultos um consenso quando

se trata de conceituar os direitos fundamentais.

S6 para exemplificar, “direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o direi-

to vigente qualifica de direitos fundamentais”. Esta é a definicdo de Hesse.™

Por fim, cita-se ainda outra definicdo que sera levada a efeito quando se
abordar, logo a diante, sobre a solugéo de colisdo entre direitos fundamentais. Trata-
se da definicdo de Sarlet': “direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem
ser considerados concretizagbes das exigéncias do principio da dignidade da pes-

soa humana”.

7VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais — uma Leitura da Jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2006, p.36.

'8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tra-
duzido por Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1998, p.225.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Diretos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2004, p.110.
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2.4 Direitos Fundamentais - colisoes

Percebe-se, pela dificuldade encontrada ao se tentar definir os direitos fun-
damentais, que estes sao direitos heterogéneos, tendo conteudos manifestamente
abrangentes, mutaveis e que, na maioria das vezes, s6 podem ser revelados frente
a um fato concreto e quando da interagdo entre si ou nas relagdes destes com ou-
tros bens constitucionalmente protegidos. Assim, resulta que, em determinadas
situagoes faticas, referidos direitos entram em colisdao uns com os outros ou
com outros valores constitucionais, surgindo, desta forma, a problematica da

colisao entre direitos fundamentais.

Convém ressaltar que um conflito € capaz de acionar simultaneamente a ne-
cessidade de protecdo de dois ou mais direitos fundamentais, idénticos ou ndo, ou
seja, ao exercer um direito fundamental, um individuo pode encontrar pela frente, em
condigdes completamente antagbnicas e colidentes quanto ao seu direito, um outro

titular de um direito fundamental que deseja igualmente exercé-lo.

Diante dessa observacgao, pode-se tentar delinear um conceito para o institu-
to da colisdo dos direitos fundamentais como sendo “o impasse que surge quando
um titular de um direito fundamental, ao exercé-lo, impede ou dificulta que o titular
de outro direito, também fundamental, o exerca plenamente”. Estas colisbées, confor-
me Farias, podem ser apresentadas em duas hipéteses®: a) Na 12 hipotese, a coli-
sdo ocorre quando o exercicio de um direito fundamental entra em choque com o
exercicio de outro direito fundamental. b) Na 22 hipétese, a colisdo ocorre quando o
choque se da entre um direito fundamental e outro bem juridico protegido constitu-

cionalmente.

Destarte, a colisdo entre os referidos direitos se aparenta aos conflitos entre
os principios, na medida em que tanto os direitos fundamentais, quanto os princi-
pios, tém caracteristicas peculiares de deterem multiplos significados e por exigirem

0 emprego de processos semelhantes para a solugao entre conflitos.

2 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos — A Honra, A Intimidade, A Vida Privada e A
Imagem versus A Liberdade de Expressao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1996, p.
93.
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Assim, diante dessa concluséo, verifica-se que para resolver uma colisao en-
tre direitos fundamentais, ndo basta a mera utilizagdo de um juizo de validade com
base nos conhecidos critérios hermenéuticos classicos aplicados para a solugao

de colisao entre as regras (critérios hierarquico, cronologico e o da especialidade).

Segundo Daniel Sarmento ', o critério hierarquico, diante de um conflito
entre direitos deste porte, nao resultaria em efeito pratico, porque todas as normas
constitucionais estao previstas no mesmo diploma legal, inexistindo hierarquia axio-

l6gica entre eles.

Ainda na licdo de Daniel Sarmento %, considerando-se o critério cronologi-
co, verifica-se que este € completamente ineficaz a obtengcao de um resultado satis-
fatério, tendo em vista que todos os direitos fundamentais e bens constitucionais fo-
ram editados em um unico momento, com a promulgagao da Constituicdo da Repu-

blica.

Do mesmo modo, o critério da especialidade ndo se mostraria proveitoso,
tendo em vista o carater geral das normas fundamentais da Constituicdo e dos bens

por ela tutelados, ndo existindo uma posi¢cao de especialidade entre eles.

Por outro lado, tais conflitos entre direitos fundamentais também nao se re-
solvem apenas com a aceitagao inicial de que uns direitos sdo mais importantes que
outros, pois como ja referido anteriormente, todos estdo previstos na mesma fonte,

inexistindo, desta forma, qualquer hierarquia valorativa entre eles.

Sobre esse aspecto, assevera Canotilho que?® :

excluem-se, por conseguinte, relagbes de preferéncia prima facie, pois ne-
nhum bem é, prima facie, quer excluido, porque se afigura excessivamente
deébil, quer privilegiado, porque, prima facie, se afigura com valor ‘reforgado’
ou até absoluto.
Cumpre observar que diante de uma situacéo onde dois ou mais direitos en-
tram em eventual colisdo, a primeira providéncia a tomar é delimitar o que a me-

lhor doutrina convencionou chamar de ambito de prote¢ao do direito funda-

2l SARMENTO, Daniel. A Ponderacao de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lu-

men Juris, 2000, p.32.

2. SARMENTO, Daniel. A Ponderagéao de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2000, p.30.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 42 ed. Co-
imbra: Almedina, 2001, p. 1.203.
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mental*. Partindo desse ponto, pode-se averiguar a existéncia de uma real colisdo
e encontrar a solugdo mais apropriada ao caso concreto. Cuida-se, assim, de uma
fracdo da realidade que o constituinte achou por bem definir como objeto da prote-

¢ao da garantia fundamental.

Segundo o Mestre J.J.Canotilho, delimitar-se o ambito de protecdo de uma

norma de direito fundamental é:

Determinar quais os bens juridicos protegidos e a extensédo dessa protecao
— ambito de protecdo da norma — e verificar se os bens juridicos protegidos
por uma norma constitucional consagradora de um direito, liberdade e ga-
rantia, sofrem de qualquer restricdo imediatamente estabelecida pela proé-
pria constituicdo — restricdo constitucional expressa — ou se a constituicao
autoriza a lei a restringir esse ambito de protegdo — reserva de lei restritiva.?®

Desse modo, torna-se essencial a delimitacdo do ambito de protecado dos di-
reitos fundamentais para que se evitem situacdes ilusorias, pois uma interpretacao li-
teral da norma de direito fundamental pode conduzir a uma impressao errdbnea de
que determinada situagao esta incluida no ambito de prote¢cdo de um direito, quando
na verdade ndo esta. Tais situacbes sao chamadas de “colisdes aparentes entre

direitos fundamentais”.

Perante uma situagdo como esta, o intérprete € induzido a acreditar que dois
ou mais direitos fundamentais estdo em conflito entre si, entretanto, em verdade, o

gue se observa € uma simples aferi¢cao incorreta do ambito de protecao.

A doutrina preconiza que para solucionar conflitos aparentes é suficiente

proteger integralmente o direito fundamental restringido.

Ja a colisdo auténtica ocorrera quando, ainda que se delimite o ambito de

protecao, se constatar uma real colisdo entre os direitos fundamentais envolvidos.

Nessa colisdo auténtica existe um verdadeiro choque ente os ambitos de

protecao de dois ou mais direitos fundamentais ou bens afiangados pela Lei Maior.

Alexandre Reis e Clémerson Marlin, em referéncia a Alexy, expdem que ele

ensina sobre a existéncia de colisdes auténticas de direitos em dois sentidos: amplo

# CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 42 ed. Co-
imbra: Almedina, 2001, p. 1.195.
» CANOTILHO, J. J., op. cit., p. 1.195.
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e estrito?®®. As colisées em sentido amplo definem-se como sendo as que nascem
do embate entre um direito fundamental com outros bens juridicos tutelados pela
Carta Magna. Ja as colisoes em sentido estrito passam a existir quando o titular
de um direito fundamental, ao exercé-lo, causa resultados negativos a outro titular,

podendo os direitos ser idénticos ou distintos.

Considerando-se que os direitos fundamentais nao sdo submetidos as técni-
cas hermenéuticas classicas para resolver conflitos, a solugédo para as colisbes au-

ténticas nao € encontrada tao facilmente quanto nas colisbes aparentes.

Ocorre ainda que um direito fundamental ndo € suscetivel a ser preterido em
face de outro direito fundamental, tendo em vista que, conforme ja exposto, gozam

de um mesmo status axioldgico atribuido pela Constituicao.

Como se pode constatar, a harmonizagao dos direitos fundamentais quando
ocorrem conflitos auténticos nao é facil, dai, a solugcido mais consenténea é a procu-
ra por métodos seguros que satisfagam as peculiaridades destes direitos fundamen-

tais sem, no entanto, esvaziar-lhes o contetdo.

Antes da explicitacdo de métodos usados pela doutrina na tentativa de solu-
cionar essas colisdes, importa aqui se fazer alguns apontamentos sobre um interes-
sante assunto: trata-se da “concorréncia entre direitos fundamentais™’ que a
doutrina visualiza como interessante fendbmeno que consiste no oposto da coliséo,
determinando uma situagcdo de harmonia entre os direitos fundamentais ou bens

constitucionalmente garantidos.

J.J.Canotilho?® leciona que a concorréncia de direitos fundamentais acontece
no momento em que o comportamento de um titular entra no ambito de protecao de
mais de um direito fundamental (cruzamento) ou de bem constitucionalmente
protegido (acumulagéo). Desse modo, realizando determinada conduta, um individuo

tem sobre si a incidéncia de diversas normas de direito fundamental.

2 SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ri-
cardo Lobo Torres. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Renovar, p.233.

7 FERREIRA, Emanoel de Mello. Colisdo de Direitos Fundamentais e Ponderagao. Disponivel em
http://www.scribd.com/doc/264297 15/Emanuel-de-Melo-Ferreira-Colisao-de-Direitos-Fundamentais-e-

Ponderacao. Acessado em 20.05.2010.
% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7 2 ed. Coimbra:
Editora Almedina, 2003. p.1268-1269. Apud FERREIRA. Op. cit.


http://www.scribd.com/doc/26429715/Emanuel-de-Melo-Ferreira-Colisao-de-Direitos-Fundamentais-e-Ponderacao
http://www.scribd.com/doc/26429715/Emanuel-de-Melo-Ferreira-Colisao-de-Direitos-Fundamentais-e-Ponderacao
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Ocorre o cruzamento, por exemplo, quando um articulista publica um
trabalho em uma revista especializada, pois ha a harmonia entre os direitos a
liberdade de expressao, liberdade de imprensa e liberdade de exercicio de qualquer
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes legais. Por outro lado, ocorre uma
acumulagdo quando diversos direitos convergem em torno de um bem
constitucionalmente protegido, como a “participacdo na vida publica”, a qual tem
sobre si a conjugacao de direitos como o de peti¢cdo, de reunido com fins pacificos,

de criagdo e de participagédo em partidos politico e de sufragio.?*

Resta saber-se que norma de direito fundamental aplicar-se-a nos dois
casos de concorréncia, sabendo-se que elas podem consubstanciar limites

diferentes, pois podem apresentar reserva de lei restritiva, qualificada ou nao.
A doutrina assevera que existem trés situagdes possiveis:

» Concorréncia entre direitos fundamentais de carater geral e
direitos fundamentais de carater especial;

» Concorréncia entre direitos fundamentais de carater especial; e

» Concorréncia entre direitos fundamentais de carater geral.

Na primeira concorréncia, “o direito fundamental de carater especial

devera ser o objeto da protecao™, devido ao seu carater especifico.

Na segunda concorréncia, por sua vez, dever-se-a apontar qual dos
direitos apresenta “uma especialidade intrinseca” em relagdo ao outro, devendo-se

aplica-lo a hipdtese.*’

Por fim, no ultimo caso de concorréncia, “existe uma concorréncia
ideal”,havendo assim, a necessidade de se proteger todos os direitos concorrentes,

pois inexiste relacdo de especialidade entre eles.*

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicido. 7 a ed. Coimbra:
Editora Almedina, 2003. p.1269. Apud FERREIRA. Op. cit.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 a ed. Coimbra:
Editora Almedina, 2003. p.1268-1269. Apud FERREIRA. Op. cit.

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 356. Apud FERREIRA. Op. cit.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 356. Apud FERREIRA. Op. cit.
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Feitas essas consideracdes, passa-se ao estudo das colisbes entre direitos

fundamentais e as solucdes adotadas para resolvé-las.

2.5 A ponderacgao de interesses e o principio da proporcionalidade

Originario da dogmatica germanica, o principio da proporcionalidade, tem se
destacado na atual teoria constitucional como um importante parametro para a solu-

cdo das colisdes entre direitos fundamentais*3.

O principio da proporcionalidade, no direito constitucional patrio, € garantido
implicitamente na Constituicao Federal através da clausula do devido processo legal

(due process of law) prevista no artigo 5°, inciso LIV.

De acordo com a doutrina de Daniel Sarmento **,

0 emprego do principio da proporcionalidade busca otimizar a protegcao aos
bens juridicos em confronto, evitando o sacrificio desnecessario ou exagera-
do de um deles em proveito da tutela do outro.

Para facilitar o entendimento sobre o principio da proporcionalidade, Daniel
Sarmento faz a identificacao e analise do que a doutrina germanica alema chama de

subprincipios ou principios parciais do principio da proporcionalidade.
Segundo o referido doutrinador, os subprincipios sao os seguintes:

« o principio da adequacao (Geeignetheit);
« o principio da necessidade (Enforderlichkeit); e

+ o principio da proporcionalidade em sentido estrito (Verhéltnismés-
sigkeit).

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 309. Apud FERREIRA. Op. cit.
* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 310. Apud FERREIRA. Op. cit.
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O principio da adequagao preconiza que o intérprete se utilize, dentre os
meios acessiveis, do mais apto e adequado para atingir o objetivo estabelecido. Nao

deve existir uma relagdo congruente entre meio e fim na medida avaliada.*

Ja o subprincipio da necessidade, também chamado de principio da exigi-
bilidade, dispde que a medida restritiva empregada para o caso concreto seja verda-
deiramente indispensavel a conservagao do conteudo dos direitos fundamentais em
conflito, isto é, deve ser selecionado o0 meio menos gravoso ao exercicio do direito

fundamental e que ndo possa ser substituido por outro menos lesivo.*

Finalmente, tem-se o subprincipio da proporcionalidade em sentido es-
trito estabelecendo que se deve desenvolver uma analise da relagao custo-benefi-
cio da norma®, de forma que os prejuizos dela decorrentes sejam menores do que
os beneficios dela resultantes. Na verdade, ao empregar esse subprincipio, o intér-

prete é convidado a realizar uma verdadeira ponderacao de interesses.>®

Na visao da constitucionalista Ana Paula de Barcellos, a ponderacgao de inte-

resses € “uma técnica de decisdo propria para casos dificeis (do inglés hard cases).

em relacdo aos quais o raciocinio tradicional da subsungdo ndo é adequado”™. (gri-

fou-se).

Ressalte-se que ha casos nos quais a medida adotada para solucionar os
conflitos entre direitos fundamentais, ao passarem pelo crivo dos subprincipio da
adequacao e da necessidade, se verificam perfeitamente adequadas e necessarias,
no entanto, mostram-se inconstitucionais quanto ao resultado obtido, por imputar va-
lores desproporcionais aos direitos em colisdo, configurando uma verdadeira aberra-

¢ao juridica.

A partir desse instante, surge o valor de se utilizar uma ponderagéo de inte-
resses na hermenéutica juridica, agasalhando um resultado muito mais racional, co-

erente e controlado ao conflito. Portanto, a interpretacdo deve ponderar os danos

3% SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constituicao Federal. Rio de Janeiro: LU-
men Juris, 2000, p. 87.

3% ldem, Ibidem. p. 88.

7 SARMENTO, Daniel. A Ponderacdao de Interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro:
Ldamen Juris, 2000, p. 89.

* |dem, Ibidem. p. 89.

¥ BARROSO, Luiz Roberto (Org.). A Nova Interpretacdo Constitucional — Ponderagao, direitos
fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2003, p.55.
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causados pela medida restritiva dos direitos fundamentais e os beneficios obtidos,
como o fito de manter uma razoabilidade entre os meios escolhidos e o resultado al-

mejado

Observe-se que, compreendendo previamente os direitos fundamentais ou
bens constitucionalmente protegidos envolvidos no conflito, o intérprete deve atribuir
um peso especifico a cada um deles, através de um sistema de ponderagao entre
eles. O peso conferido a cada um desses direitos dependera da intensidade com
que estiverem sendo afetados os interesses tutelados por cada um dos direitos. As-
sim, pode-se afirmar que estes pesos emprestados s6 podem ser mensurados me-

diante um caso concreto.

Partindo-se da atribuicao de peso, € aceitavel a definicao do nivel de restri-
¢ao a que cada direito fundamental conflitante sera submetido. Dissertando a respei-
to da ponderagdo entre principios constitucionais colidentes, Daniel Sarmento #°

afianca o seguinte:

O nivel de restricdo de cada interesse sera inversamente proporcional ao
peso especifico que se emprestar, no caso, ao principio do qual ele se de-
duzir, e diretamente proporcional ao peso que se atribuir ao principio prote-
tor do bem juridico concorrente.

Usando uma metafora, Daniel Sarmento ilustra o processo de aplicacdo do
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito através da ponderacao de inte-

resses, in verbis:

De um lado da balanga, devem ser postos os interesses protegidos com a
medida, e, de outro, os bens juridicos que serao restringidos ou sacrificados
por ela. Se a balanga pender para o lado dos interesses tutelados, a norma
sera valida, mas, se ocorrer o contrario, patente sera a sua inconstitucionali-
dade.*'

Desse modo, “ponderar” nado significa cominar ao direito uma grandeza
quantitativamente mensuravel, mas contrariamente, significa a valoragao de cada di-
reito fundamental em conflito, de forma orientada, idéntica e racional, tendo sempre

como parametro o fato concreto do conflito.

4 SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2000, p. 104.
“'|dem, Ibidem. p. 89.
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Porém, importa observar que em relacdo a direitos fundamentais, a pratica
da ponderagao ndo é absoluta, pois, conforme a melhor doutrina, “o nucleo essen-

cial dos direitos fundamentais” deve ser respeitado.

Ainda segundo Daniel Sarmento “?, esse nucleo essencial € um contetido
minimo e intangivel do direito fundamental, devendo ser sempre protegido em todas
as situagoes, tanto pelo legislador, como pelo aplicador do Direito, sob pena de ani-

quilar o direito por completo.

Importa enfatizar que a doutrina cita duas correntes que cuidam do conteudo
essencial dos direitos fundamentais, quais sejam, a teoria absoluta e a teoria rela-

tiva.

Na teoria absoluta, observa-se que o conteudo essencial do direito funda-
mental deve ser delimitado abstratamente, impossibilitando-se a extrapolacdo de

seus limites.

Ja na teoria relativa, o “nucleo essencial” deve ser delimitado usando-se

como parametro o caso concreto, no qual se apresenta o conflito.

Cotejando-se as duas teorias, € facil perceber que a teoria absoluta pode
conduzir o intérprete a situagdes complexas. Tais situacdes espelham os casos de
colisdo onde um determinado direito fundamental somente podera ser protegido com
a completa restricdo do outro direito fundamental ou qualquer outro bem protegido

pela Lei Maior.

Exemplificando a conclusdo acima, tem-se o aborto em casos de anencefa-
lia. Tal tema ja foi tratado pelo STF (ADPF 54), onde se tem a colisdo do direito fun-

damental a vida do feto versus a dignidade da pessoa humana.

Nesse exemplo, se o julgador proteger algum desses direitos, restara cer-
ceando completamente o exercicio do direito concorrente, sendo impossivel uma tu-

tela parcial de ambos os direitos.

2 SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Constituigcdo Federal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2000, p. 111.
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Desse modo, o uso da teoria relativa do nucleo essencial se amolda melhor
ao caso, “por ser a que mais se adapta a dindmica do processo decisorio das ques-

tdes constitucionais mais complexas”, conforme explicita Daniel Sarmento.*

Por tudo o que foi exposto, chega-se a conclusdo que o chamado “principio
da proporcionalidade”, mediante uma ponderacio de interesses, se constitui em um
método capaz de fornecer resultados bastante satisfatérios para as colisdes entre di-
reitos fundamentais, tendo em vista a possibilidade de “restringir e tutelar razoavel-
mente cada direito envolvido”, considerando a forma como se apresentam no caso

concreto.

Apds essas consideragdes sobre os aspectos relativos aos direitos funda-
mentais, colisdes entre direitos e métodos de resolugdes de conflitos, passa-se a ou-
tro aspecto interessante que € bem evidente no RE 511.961/SP: Trata-se da temati-
ca sobre as exigéncias legalmente instituidas para o exercicio de uma atividade pro-

fissional.

2.6 Restricoes constitucionais e legais ao livre exercicio de
atividade laboral: consideragoes gerais

Inicialmente, cumpre ressaltar que o art. 5° da Constituicido Federal, e seus

incisos Il e Xlll, preconizam o seguinte:

Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos se-
guintes:

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei;

Xl — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profis-
sao, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabele-
cer.

“ SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2000, p. 113.
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Da analise dos dispositivos constitucionais transcritos acima, infere-se, sem
nenhuma duvida, que somente lei pode obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer al-
guma coisa e que apenas lei em sentido formal podera impor restricdes ao livre

exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao.

Denota-se, desse modo, que a norma do inciso Xlll do art. 5° da CF/88 ¢é
clausula sob reserva de lei qualificada, ou seja, a par da exigéncia de lei formal, esta
s6 podera restringir a liberdade profissional no que tange as qualificagdes profissio-
nais, nada mais. Entretanto, a Constituicdo n&o traz critérios claros no que se refere

a fixagao de restrigdes pelo legislador.

Para amparar as consideragcbes desse topico, cita-se interessante artigo
publicado pelo Doutor em Direito de Estado pela USP, prof. Roger Stiefelmann Leal,
cujo titulo é “Atividade profissional e direitos fundamentais: breves considerag¢des so-

bre o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo”.

Em parte do referido trabalho, Dr. Stiefelmann explicita sobre as restricdes
ao direito do livre exercicio de trabalho, profissao ou oficio, momento no qual desta-

ca, em especial, as restricdes “diretamente constitucionais”, as restrices “indireta-

mente constitucionais por expressa reserva legal”’, e as restricbes “indiretamente

constitucionais por outros bens constitucionalmente tutelados”. Sobre esses itens,

analisar-se-a em seguida.

De inicio, Stiefelmann* assevera que a liberdade de trabalho, oficio ou
profissdo, a exemplo de outras liberdades publicas, € direito fundamental passivel de
restricdo. Nesse sentido, afirma que a presenca no texto constitucional de uma carta
de direitos implica necessariamente a tutela de varios bens juridicos eleitos pelo
constituinte como fundamentais. Entretanto, segundo ele, deve-se admitir que, em
determinados casos, os direitos de liberdade encontram na propria Constituicao,
ainda que nao expressamente, imposicdes que autorizam a instituicao de limites ao

seu exercicio. A referida restricdo ou a sua viabilidade devem ter fundamento no

#“ STIEFELMANN LEAL, Roger. Atividade profissional e direitos fundamentais: breves
consideragoes sobre o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséao.
Rev. Jur.,, Brasilia, v. 8, n. 81, p.10-29, out/nov.,, 2006. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/revistajuridica/artigos/roger-rev81. Acessado em
14/05/2010.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/revistajuridica/artigos/roger-rev81
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texto constitucional, pois nao existe restricdo a direito fundamental sem base

constitucional.

Estas limitagcbes podem advir de previsao expressa do texto constitucional
ou mesmo da propria protegdo constitucionalmente atribuida a outro bem juridico®.
Conforme citado pelo autor, as restricbes podem, ainda, ser diretamente fixadas pelo
texto constitucional - restricbes diretamente constitucionais - ou impostas por lei
infraconstitucional devidamente autorizada, expressa ou tacitamente, pela
Constituicdo - restrigées indiretamente constitucionais*. Assim, a seguir, veja-se

cada uma das restricdes em referéncia.

2.6.1 Restricoes diretamente constitucionais

As restricoes diretamente constitucionais, segundo Leal, sdo aquelas
provenientes de normas de nivel constitucional que estabelecem, sem a
necessidade de outros provimentos normativos, restricoes ao direito fundamental®’.
Ou seja, a restricao imposta ndo € mediada por nenhuma outra norma ou ato, senao

pelo proprio preceito constitucional.

Como exemplo, cita que o texto constitucional de 1988 apresenta, é certo,
restricoes desta natureza ao direito de livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo. Assevera ainda que “alguns impedimentos a que estdo sujeitos
Deputados e Senadores - sobretudo os constantes do art. 54, |, "b", e Il, "a", "b" e

"c", da Constituicdo Federal - configuram exemplos desta modalidade de restrigdo”.*®

4 RETORTILLO, Lorenzo Martin, apud STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 18.
* Segundo o autor, essa Ultima classificagdo é adotada por R. Alexy

7 ALEXY, R., apud STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 19.

4 STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 19.
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2.6.2 Restricoes indiretamente constitucionais por expressa reserva
legal

Stiefelmann # conceitua as restrigdes indiretamente constitucionais por
expressa reserva legal como sendo “a categoria de restricdes as liberdades
publicas que se caracteriza pela atribuicdo ao legislador do poder de limitar a
realizacdo do direito”. Nesse caso, entende que existe “clausula constitucional
expressa em que se autoriza o Poder Legislativo a estabelecer normas restritivas ao

exercicio de determinado direito de liberdade”.

E exemplifica indicando o servigo militar obrigatorio:°

A titulo de exemplo desta modalidade de restrigdo, cumpre mencionar o
carater obrigatério da prestacdo de servigo militar. O art. 143 do texto
constitucional preceitua que o servigo militar sera obrigatério nos termos de
lei. Tal obrigatoriedade esta a restringir o direito de livre exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao, pois o trabalho, neste particular, deixa
de ser livre para se tornar obrigatério. No entanto, a formulagdo do
enunciado constitucional indica o condicionamento de tal compulsoriedade a
lei. Assim, a liberdade de trabalho, oficio ou profissdo admite a restricado em
razdo do servico militar de carater obrigatorio, desde que implementada por
lei. Atribuiu-se ao legislador, desse modo, o poder de impor limitagées ao
aludido direito de liberdade.

No entanto, a exemplificacdo mais interessante desse tipo de restricdo é
exatamente a prevista na parte final da norma do inc. Xlll do art. 5° da CF/88. Trata-
se da determinacao constitucional de atendimento as "qualificagdes profissionais" a
serem estabelecidas em lei. Conforme o autor, a norma constitucional enunciadora
do direito de liberdade confere ao legislador o poder de exigir o preenchimento de
determinados requisitos que demonstrem "qualificagdes profissionais" para que seja
permitido o acesso ao exercicio de determinada profissdo®. Stiefelmann Leal, no
entanto, faz interessante observacao no sentido de informar que nao existindo a lei
restritiva, ndo ha impedimento para o “livre exercicio da atividade de modo imediato,

pois ndo se trata, na espécie, de norma constitucional ndo auto-executavel”?.

4 STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 19.
% STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 19.
! lbidem, p. 19

2 STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 19
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O jurisconsulto também assevera que é tradigdo no direito constitucional
patrio essa “restringibilidade do direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo através de leis que instituam requisitos de afericdo de atributos

profissionais minimos” %.

Sobre essa tradicdo, observa que mesmo no texto da Carta de 1891, onde
nao se explicitou comando semelhante, prevaleceu - a despeito do entendimento
positivista manifestado a época - a via interpretativa que permitia ao legislador a
instituicdo de restricdes desta ordem. Citando a doutrina de Sampaio Doéria, o prof.
Stiefelmann Leal asseverou que “tais limitacbes de ordem técnica encontram
fundamento nos danos que o mau exercicio de determinadas atividades laborais ou

profissionais pode causar a terceiros e a sociedade™*.

Fazendo uma referéncia a Carta de 1946, disse que a partir dessa
constituicdo, “passou-se a utilizar no constitucionalismo patrio a expressao
"condi¢cbes de capacidade" como delimitadora do conteudo das restricbes a serem
adotadas pela lei”. Porém, ao inovar no que se refere a terminologia empregada
para designar o conteudo das leis restritivas do direito ao livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profisséo, o texto constitucional de 1988 “atribui ao legislador o
poder de restringir o direito com a finalidade de impor "qualificagdes profissionais" a

serem atendidas, como requisitos do exercicio de determinadas atividades”.*®

Partindo dessas observagdes, 0 autor procura descobrir qual o sentido que
se deve atribuir a expressdo "qualificacbes profissionais". Assim, citando que a
terminologia atual € mais abrangente do que as expressdes adotadas nas
Constitui¢cdes anteriores, diz que nao se pode interpretar a expressao "qualificacdes
profissionais" como permissiva da ampla liberdade de conformag&o do legislador.
Impde-se que as qualificacbes a serem atendidas se ajustem estritamente a
profissdo para a qual sao exigidas. Considera inafastavel a relagdo de pertinéncia
que deve permear as qualificacbes legais com a atividade profissional a ser

desempenhada.®®

53 lbidem, p. 19

% STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 20.
> STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p 20.
¢ STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 20.
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Para Leal, quando o legislador extrapola a liberdade do poder de fixar as
“‘qualificagcdes profissionais” que a Constituicdo autoriza, incorre em
inconstitucionalidade. Desse modo, “ndao ha lugar para determinagbes excessivas e
desproporcionais, que inviabilizem o proprio exercicio do direito”*’. Trata-se,
conforme a doutrina de J.J. Canotilho, in casu, de aplicacdo da clausula da proibicao
do excesso®®. Portanto, citando a doutrina de Jorge Miranda, afirma que em se
tratando de interpretacdo dos direitos fundamentais prevalece o postulado da
preponderancia do direito sobre as restricbes, de modo que as normas restritivas,

via de regra, ndo devem ser interpretadas de forma extensiva®.

2.6.3 Restrigoes indiretamente constitucionais por outros bens constitucionais
tutelados

Por fim, sobre essas restricdes, Leal expde que os direitos de liberdades
podem ser objeto de restricado por normas juridicas infra-constitucionais, mesmo sem
expressa autorizagao constitucional. Ele explica que por conta de outro preceito
constitucional que, inclusive, pode ser conformador de outro direito fundamental,
verifica-se a possibilidade do legislador, ao ponderar uma liberdade publica e outros
valores constitucionais que se lhes oponham, optar por uma solugéo que aplique em

maior grau os valores contrapostos e em menor grau a liberdade.®

Em outras palavras, significa que os bens protegidos pela Constituicdo estao
a legitimar, em varios casos, a intervengédo do legislador para instituir restricoes a
direitos de liberdade, conferindo maior medida de aplicagdo a outro principio

constitucional.?’

Para exemplificar sobre “restricbes indiretamente constitucionais por outros

bens constitucionalmente tutelados”, o prof. Stiefelmann Leal cita um caso que

37 lbidem, p. 20.

8 CANOTILHO apud STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 20.

% MIRANDA apud STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 20.

©Cf. RETORTILLO, Lorenzo Martin, apud STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 20.
8 STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 20.
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envolveu o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo que

“ndo esta imune a esta categoria de restrigdes”. 2

O exemplo citado pelo professor € originado na Lei n° 8.713/93, cujo art.
708 proibiu os candidatos a cargos eletivos no pleito de 1994 de transmitir
programas de radio e televisdo sob pena de cassagdo do respectivo registro
eleitoral, caso tais candidatos tivessem como profissdo a funcao de apresentador ou
comentarista em programas de radio ou televisao, devendo afastarem-se de suas
atividades, cerceando o direito de tais trabalhadores ao livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo. LEAL assevera que nas normas que disciplinavam
aquele pleito, ndo havia similares restricbes ao exercicio de outras profissdes. Essa
questdao chegou ao STF na ADIn n°® 1062-0 (medida cautelar) Rel. Min. Sydney
Sanchez , in DJU de 01° de julho de 1994. %

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal se manifestou considerando que
tal norma tinha por finalidade a aplicagao do principio democratico, pois assegurava
a igualdade entre os candidatos no pleito eleitoral. Justificou que afastando dos
meios de comunicagdo de massa aqueles que poderiam usa-los além do horario
eleitoral gratuito, assegurou que uns n&o tivessem maior exposicado que outros.
Assim, segundo o prof. Stiefelmann Leal, o STF decidiu pela ‘legitimidade
constitucional das restricdes impostas pelo legislador a liberdade de trabalho, oficio

ou profissdo em virtude da aplicagéo do principio democratico”.®

A norma disposta no inc. Xlll do art. 5° da CF/88 foi, como se vera no capitu-
lo seguinte, a mais referida nos votos dos ministros, tendo em vista que, uma vez re-
solvido o conflito entre os direitos fundamentais colidentes ou até concorrentes, ain-
da se precisaria encontrar solugao que justificasse a exclusdo de qualquer restricdo
que por ventura viesse a impedir o livre exercicio da profissdo de jornalista, principal-

mente, uma restricdo como o diploma de nivel superior em jornalismo.

2 STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 20.

& Art. 70 da Lei n° 8.713/93: E vedada, a partir da data de escolha do candidato pelo partido, a
transmissao de programa de radio ou televisao por ele apresentado ou comentado.

¢ STIEFELMANN LEAL, Roger, op. cit., p. 21.

5 lbidem, p. 21.
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2.7 Artigo 5° inc. Xlll, da Constituicao Federal de 1988 — Limitacao
da liberdade de exercicio laboral: tentativa de solucao

Para esclarecer a tematica das qualificacdes profissionais preconizada pela
norma em referéncia, citar-se-4 no presente estudo, interessante artigo da lavra do
mestre em Direito Constitucional pela PUC-Rio e doutorando em Direito Publico
(UFRJ), prof. Fabio Carvalho Leite.

No referido artigo, intitulado “Estado de Direito e os limites aos limites a
liberdade de profissdo®, o prof. Fabio tematiza sobre o problema da constituciona-
lidade da limitagcdo ao exercicio profissional, considerando para tanto realidades
frente as quais a limitagcao € dever do Estado e realidades sobre as quais o Poder
Publico deve eximir-se de intervengdes, justamente em fungao da liberdade de atua-

cao profissional.

Comentando sobre o art. 5°, na parte que cita o livre exercicio de trabalho,

previsto pela CF/88, Fabio assevera que:

A Constituicdo brasileira assegura, em seu art. 5°, XIll, que “é livre o exer-
cicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer”. Desse modo, verifica-se que a liberdade
profissional pode sofrer uma restricdo, desde que decorrente de lei, em obe-
diéncia ao principio da legalidade (art. 5°, Il, CF) e em conformidade, portan-
to, com o Estado de Direito.?’

Para o referido autor, hodiernamente, é consentaneo que as profissdes de-
vem sofrer “restricbes” em decorréncia do interesse publico, porém, faz questiona-
mento sobre ser confiado ao legislador pela Constituicdo, em carater absoluto, deter-
minar o que seria o interesse publico justificante para fixar restricdes ao livre exerci-
cio de trabalho, oficio ou profissdo. Em outras palavras: Cabe ao legislador, de for-
ma absoluta, conforme a Constituicao, dizer o que é de fato o interesse publi-

co, quando for fixar as restrigées ao livre exercicio de uma profissao?°

% CARVALHO LEITE.Fabio. Estado de Direito e os limites aos limites a liberdade de profissao.
Revista Veredas do Direito, Belo Horizonte, vol. 3, n° 6, pg. 45-62, Julho-Dezembro de 2006:
arquivo em pdf, disponivel em HTTP//: domhelder.edu.br/veredas_direito/pdf/24_130.pdf. acessado
em 24/05/2010.

¢ CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.47.

% CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.48.
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Observar-se-a na leitura dos votos dos ministros que, quando justificaram a
desnecessidade do diploma de nivel superior para jornalista, o fizeram levando em

conta comparagées com outras profissdes. Nesse aspecto, Fabio ®° entende que:

a abordagem doutrinaria a este respeito revela-se insatisfatéria, pois ao jus-
tificar a exigéncia de lei para restringir o exercicio da liberdade profissional,
recorre, em geral, a arquitetura, a engenharia civil ou 8 medicina — exemplos
que demonstrariam a necessidade da regulamentacéo legal. Esta ilustragéo,
todavia, é apenas parcialmente eficaz, pois contesta apenas a corrente de
que “nenhuma profissdo” deve ter o seu exercicio limitado, tal como previsto
no dispositivo acima citado, mas ndo permite concluir que todas as profis-
sbes sejam passiveis de regulamentacao pelo legislador — o que levaria a
uma inevitavel descaracterizagcdo da liberdade de profissdo assegurada
como direito fundamental.

E relativamente simples argumentar que uma lei que imponha determinadas
exigéncias ao exercicio da medicina atende a um interesse publico. Tarefa
nao tdo simples seria argumentar que uma lei que regulasse as profissdes
de diretor teatral ou técnico de time de futebol atenderia a um interesse pu-
blico — isto se ndo se argumentar, € claro, que o simples fato de que ha uma
lei neste sentido é suficiente para caracterizar o interesse publico.

Feitas essas observacgdes, o prof. Fabio assevera que ao se partir do pres-
suposto de que a existéncia de lei € condicdo necessaria, porém nao condicao sufi-
ciente para a limitacido da liberdade de exercicio profissional, faz referéncia a neces-
sidade de se investigar “justamente esta zona cinzenta” entre as profissdes acima ci-
tadas, tendo tal investigagdo o objetivo de “identificar que profissbes podem ser re-
gulamentadas e como se pode identificar tal possibilidade” . Diz ele que “a doutrina
tradicional ndo cuida desta zona cinzenta e deixa a orfandade indagacgdes a respeito

da constitucionalidade das leis que regulamentam profissées’(...)."

Importante salientar que Carvalho Leite pontua que o principio da legalidade

€ afastado quando se considera inconstitucional uma lei que cria restricdes para o

exercicio profissional de uma categoria. Nisso ele tem razao, pois € o principio da le-

galidade, inicialmente, que vai legitimar uma lei desse tipo, tendo em vista que a

Constituicdo da poderes ao legislador para fixar tais restricbes. Vejam-se suas de-
claragbes:"

E importante frisar que nos casos em que se entende que ndo cabe a lei re-

gulamentar o exercicio da profissdo, nao se trata apenas da inconstituciona-
lidade de uma lei, mas também da superagédo do principio da legalidade,

% CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.48.
" CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.48.
" CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.49.
”? CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.49.
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uma vez que a Constituicdo 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 inconstitu-
cional significa, antes de tudo, reconhecer a inaplicagdo do principio
da legalidade em determinada situagao, em prol do reconhecimento do
direito fundamental ao exercicio de uma profissao. (grifou-se).

Como se nota, o prof. Carvalho Leite fez interessantes ponderagdes sobre o
modo como se justifica impor uma restricdo para exercicio de uma profissdo, e como
€ necessario “investigar essa zona cinzenta”. Como se vera mais adiante nos votos
dos ministros, ele tocou exatamente no ponto onde a doutrina usa profissbes que
realmente necessitam de qualificacdes técnicas para serem exercidas. Portanto, néo

é livre seu exercicio por implicarem riscos aos membros da sociedade.

Buscando respostas para suas indagag¢des sobre como se devem fixar crité-
rios que justifiquem que algumas profissées tenham restricdes legalmente impostas
e outras sejam de livre exercicio, Carvalho Leite mergulha na doutrina de Pinto Fer-

reira, Celso Ribeiro Bastos e de lves Gandra da Silva Martins.

Ao buscar respostas, cita que a doutrina brasileira, embora admita de algum
modo a possibilidade ja referida (reconhecer a inaplicagao do principio da legali-
dade em determinada situagao, em prol do reconhecimento do direito funda-
mental ao exercicio de uma profissao), “‘ndo desenvolve os critérios que devem
ser utilizados pelo intérprete a fim de identificar se uma determinada profissdo pode

ou nao sofrer algum tipo de regulamentacgdo”. ™

Para justificar tal conclusao, cita a doutrina de Pinto Ferreira sobre a liberda-

de de profissdo que assevera:’

“No que tange a escolha da profissao, a liberdade ¢ inviolavel, porém ¢é legi-
timo o poder da policia para legalizar e permitir in totum a admissao e o
exercicio da profissdo. Determinadas profissdes exigem habilitagbes espe-
ciais para o seu exercicio (advocacia, medicina, engenharia etc.); outras ati-
vidades prevéem condigbes materiais adequadas (p. ex., estabelecimento
de ensino) para seu funcionamento. Ndo somente as atividades liberais es-
tao sujeitas a vigilancia do poder de policia, mas também outras, por razdes
de seguranga publica (hospedagem, hotéis, industrias pirotécnicas), como
por motivo de saude (producao de produtos farmacéuticos), como afinal por
motivos de policia penal, vedando a pratica de crimes e contravencgoes.
Quando o exercicio de determinada atividade concerne ao interesse publico,

” CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.49.
" CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.49.
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exigindo regulamentacédo, a parte pode recorrer a justica, caso julgue arbi-
traria a regulamentacao”. (FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicao
Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, vol. 1, p. 89)

Da detida analise do fragmento citado por Carvalho Leite, é for¢oso reconhe-
cer que Ihe assiste razdo quando afirma que Pinto Ferreira “concluiu a analise justa-
mente no ponto onde mais importava prosseguir: quando uma regulamentagao se-
ria arbitraria e, portanto, inconstitucional? Por outra: quando se deve superar
o principio da legalidade em beneficio da defesa da liberdade de profissao?”

(grifou-se).

Insatisfeito, o jurisconsulto procura respostas na doutrina de Celso Ribeiro
Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, que sdo mais felizes em suas observacoes

sobre a questdo investigada:™

“Uma forma muito sutil pela qual o Estado por vezes acaba com a liberdade
de opcao profissional € a excessiva regulamentagcao. Regulamentar uma
profissdo significa exercer a competéncia fixada na parte final do dispositivo
que diz: ‘observadas as qualificagdes profissionais que a lei exigir'. Para ob-
viar este inconveniente é necessario que esta faculdade seja sempre exerci-
da nos termos constitucionais” (BASTOS, Celso Ribeiro, e MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
1988-1989, vol. 2., p. 77.)

No aspecto citado pelos doutrinadores acima referidos, eles tém razao sobre
a excessiva regulamentacao imposta pelo Estado, pois a regra constitucional é a li-

berdade e nao a restrigao.

Ainda na doutrina de Bastos e Gandra, cita um fragmento esclarecedor que
permite ensaiar em que condicdes uma profissdo deve ser qualificada, e, portanto,

restringida por lei federal que é requisito formal:

“Mas ¢é evidente que esta lei ha de satisfazer requisitos de cunho substan-
cial, sob pena de incidir em abuso de direito e conseqlientemente tornar-se
inconstitucional. Assim é que hdo de ser observadas qualificagbes profissio-
nais. Para que uma determinada atividade exija qualificacées profissio-

nais para o seu desempenho, duas condi¢cbées sdo necessdrias:_uma,
consistente no fato de a atividade em pauta implicar conhecimentos técni-

cos e cientificos avangados. E légico que toda profissdo implica algum grau
de conhecimento. Mas muitas delas, muito provavelmente a maioria, con-
tentam-se com um aprendizado mediante algo parecido com um estagio
profissional. A iniciagdo destas profissées pode-se dar pela assuncgéo de ati-

» CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.49.
’* CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.50.
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vidades junto as pessoas que as exercem, as quais, de maneira informal,
vdo transmitindo os novos conhecimentos. Outras contudo demandam co-
nhecimento anterior de carater formal em instituicbes reconhecidas. As di-
mensbes extremamente agigantadas dos conhecimentos aprofundados
para o exercicio de certos oficios, assim como o embasamento teérico que
eles pressupbem, obrigam na verdade a este aprendizado formal. Outro re-
quisito a ser atendido para regulamenta¢do é que a profissdo nas suas di-
versas modalidades, ao direito, poderdo ser geradoras de grandes malefi-
cios, quer quanto aos danos materiais, quer quanto a liberdade e quer ainda
quanto & saude do ente humano. Nestes casos, a exigéncia de cumprimen-
tos de cursos especificos se impée como uma garantia oferecida a socieda-
de. Em outros casos, a propria pessoa interessada pode perfeitamente
acautelar-se contra o profissional desqualificado, obtendo informagbes so-
bre o mesmo. E certo que a evolugdo tecnoldgica recente torna cada vez
mais complexas certas profissées. Alguma sorte de curso faz-se quase
sempre necessaria. Nestes casos no entanto, em que inexistem grandes
riscos para a sociedade, é preferivel manter-se a atividade livie em nome
precisamente do direito a livre opgao profissional. O excesso de regulamen-
tacédo nega este direito” (BASTOS, Celso Ribeiro, e MARTINS, lves Gandra
da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988-
1989, vol. 2., p. 77-78.)

Com base na doutrina citada, Carvalho Leite asseverou que era necessario

identificar “que critérios devem ser adotados para se verificar a constitucionalidade

de uma lei que regula determinada categoria profissional, limitando o exercicio da li-

berdade profissional”.””

Apds as analises retromencionadas, o prof. Fabio fez interessantes e escla-

recedoras ponderagdes que seguem reproduzidas a diante:’®

Como restou demonstrado, ha uma forte tensao entre liberdade e legalidade
no que se refere a identificagdo dos limites ao legislador infraconstitucional
na regulamentagédo do exercicio de uma determinada profissdo. O simples
reconhecimento de que a liberdade s6 pode ser limitada se o interesse pu-
blico 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 6r-
gao de representacao popular, que seria justamente o poder legitimo para
definir o que é interesse publico.

Assim, se pretendemos afastar o arbitrio do legislador no que tange ao esta-
belecimento de exigéncias para o exercicio profissional, alguns pontos reve-
lam-se essenciais. Em primeiro lugar, deve-se tomar como premissa que a
liberdade de profissdo € um direito fundamental e assim deve ser considera-
do. Este ponto é de grande importancia no quadro brasileiro, pois a corrida
em direcdo a regulamentacao de profissdes no Pais tem sido favorecida jus-
tamente pelo fato de ndo se reconhecer que se trata de um direito constitu-
cional fundamental que esta 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 limitagdo a um direito fundamental, que deve ser,
por conseguinte, analisada com grande cautela.

7 CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.51.
® CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.51-53.
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Em segundo lugar é importante compreender que, como decorréncia da
premissa anterior, ndo € qualquer profissdo que pode sofrer restricao legal
em relagao ao seu exercicio, sob pena de descaracterizar aquele direito fun-
damental constitucionalmente assegurado. Nao reconhecer isto seria admitir
que todas as profissdes podem ser regulamentadas, desde que assim en-
tenda o poder legislativo, o que nos levaria a indagar o sentido e até mesmo
o porqué daquele direito estar assegurado no texto constitucional.

E importante esclarecer que n3o se propde aqui qualquer espécie de hierar-
quia valorativa em relagéo as categorias profissionais, mas apenas o reco-

nhecimento de que determinadas atividades, por conta da sua propria es-
séncia, ndo devem sofrer um controle social — 0 que em nada diminui a sua

importancia. O que se pretende, quando se diferencia profissées como
a de gargom e a de médico, no que tange aos propdsitos do presente tra-
balho, ndo é identificar qual destas é a mais “importante” — conceito, alias,
sem qualquer sentido na presente analise —, mas apenas se ha um interes-
se social que justifique a dificuldade de acesso dos cidaddos a um oficio
para o qual apresentam eventual talento, aptidao e vontade de exercé-lo.

Assim, se ha diferentes tipos de profissdo, alguns que permitem o estabele-

cimento de exigéncias e outros que, em respeito a liberdade profissional,
ndo admitem restricbes legais. deve-se verificar o que exatamente dife-

rencia tais atividades. E dizer, por que o exercicio da medicina exige uma
formacao em nivel superior e a atividade de garcom prescinde de qual-

quer tipo de exigéncia legal?

Quando se reconhece a legitimidade de uma exigéncia legal ao exercicio de
determinada profissédo, em verdade admite-se como legitimo um controle
por parte da sociedade sobre aquela atividade — o que, por suposto, ha de
ser a excegao, e nao a regra. Assim, a responsabilidade envolvida na ati-
vidade desempenhada pelo médico, o conhecimento complexo necessa-
rio ao desenvolvimento desta atividade, o objeto com o qual este profissio-
nal lida, sdo elementos que — frise-se — reunidos, justificam a exigéncia de
um diploma de nivel superior para o exercicio da profissao, restringindo, de
maneira razoavel e proporcional, o acesso dos cidadaos a este oficio. O
mesmo nao ocorre com a atividade de gargom, onde a Constituigdo dei-
xa aos cidadaos com vontade de exercer o oficio a liberdade para escolher
0s caminhos que levam aos conhecimentos necessarios para o seu exerci-
cio profissional, 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 exercicio da
atividade de gargom (para permanecermos com o exemplo citado), ainda
que sob o pretexto de aperfeigoar o servigo, garantido assim aos consumi-
dores uma melhora no atendimento, seria flagrantemente inconstitucio-
nal.

Embora ndo haja duvida de que a exigéncia € adequada ao objetivo, ndo se
pode reconhecer este como um fim a ser perseguido pelo Estado. A melho-
ria no atendimento ao publico é do interesse do estabelecimento comercial,
nao do Estado, e qualquer responsabilidade em relagdo ao atendimento re-
caira, em um primeiro momento, sobre o estabelecimento, e n&o sobre o
profissional.

E claro que ndo ha qualquer impedimento & criacdo de cursos de formagao
e aperfeicoamento das mais diversas atividades profissionais; o problema
refere-se exclusivamente a exigéncia legal de realizagdo de cursos como
condigcdo necessaria para o exercicio das atividades, impedindo assim o li-
vre acesso ao oficio aqueles que tenham adquirido o conhecimento neces-
sario por outros meios. Entender de outra forma seria tomar como presun-
¢ao absoluta a afirmagdo de que nado existem outras formas de se adquirir
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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 conhe-
cimento suficientemente complexo a ponto de ser dificil (ainda que nao im-
possivel) adquiri-lo por outros meios, que nao pela realizagdo de um curso
superior. (grifou-se e sublinhou-se).

Conforme o mestre FABIO, partindo das consideracées ja feitas “que tiveram
por objetivo distinguir uma situagdo em que a exigéncia de formagao profissional &
devida de outra em que seria ilegitima, identificando as peculiaridades de cada situa-
¢ao’”, ele pretendia, na sequéncia do estudo, “passar ao exame da constitucionalida-
de das exigéncias legais estabelecidas para o exercicio das profissdes de jornalista

e musico” ”°, que estavam sendo alvo de agdes judiciais pelos tribunais do Pais.

Assim, cumpre observar que esse artigo de Fabio Carvalho Leite foi publica-
do em 2006, momento anterior ao julgamento do RE 511.961/SP. No entanto, suas
observagdes séo pertinentes e interessantes para chamar a atencao para aspectos
que serao discutidos e sustentados pelos ministros quando de suas justificativas

para darem seus posicionamentos diante do objeto julgado.

Tendo em vista que o texto de Fabio Carvalho Leite caminhou sobre peculia-
ridades das profissdes de musico e de jornalista, por razbes dbvias, serao citadas

apenas passagens em relagéo a profissao relacionada ao RE 511.961/SP.

Assim, em continuagao ao texto do citado autor, fez consideracdes relativas
a acao inicial do MPF, e citou trechos da doutrina de Humberto Avila, Suzana de To-

ledo Barros e Geraldo Ataliba, este ultimo, inclusive, citado nos votos dos ministros.

Parte o autor da premissa de que a profissdo de jornalista apresenta porme-
nores que “nao permitem uma equiparacdo com as de musico, bailarino, humorista
ou poeta, mas tampouco com a de médico”®. Para ele, ndo ha duvida de que “o jor-
nalismo nao se enquadra como uma forma de expressao artistica, ao menos nao no
mesmo nivel da musica, do balé ou da poesia, relativizando assim aquela imunidade
a ingeréncia estatal propria de manifestagées de carater artistico”®'. Por outro lado,

se a profissdo de jornalismo “ndo € uma expressao artistica, ndo deixa de ser de

” CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.53.
% CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.56.
¥ CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.56.
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todo modo uma forma de expressao, encontrando assim abrigo na liberdade de ex-

pressao assegurada pela Constituigdo”.®?

Antes de se prosseguir na analise das sugestdes do prof. Fabio Carvalho
Leite, interessa anotar que o Decreto-Lei 972/69, até a declaragdo da nao-recepgao
do dispositivo questionado, estava plenamente em vigéncia havia 40 anos. O fato de
ter sua edicao atribuida a uma Junta Militar, ndo retirou sua legitimidade de regula-

mentar a profissao de jornalista.

Conforme a dedugao de Carvalho, inclusive em relagéo a profissdo de jorna-
lista, acha que para analisar se as restricdes impostas pela lei ttm amparo constitu-
cional, se afigura adequado se recorrer ao recurso da proporcionalidade. Vejam-se

suas consideragoes:®

Nestes casos em que ndo figura clara a inconstitucionalidade de uma lei im-
pondo restricbes ao exercicio de uma determinada profissdo, casos em que
se faz notar a tenséo entre os principios da liberdade e da legalidade, cada
qual munido de aspectos que devem ser valorados, parece adequado o re-
curso & proporcionalidade, considerada esta, como leciona Humberto Avi-
la®, como um postulado normativo, ou seja, uma metanorma ou norma de
segundo grau, que estrutura a aplicagdo das demais normas, ndo se con-
fundindo, portanto, com as mesmas. O recurso ao método da proporcionali-
dade justifica-se por se tratar de um conflito de principios decorrentes de um
mesmo sobreprincipio — o Estado de Direito — e tem o mérito de ao menos
reduzir significativamente (se ndo mesmo afastar) o grau de subjetivismo na
identificacdo ou avaliagdo do chamado “interesse publico” em cada caso
concreto.

Conforme se afere do fragmento acima, ao se utilizar o método da proporcio-
nalidade, ja anteriormente estudado, ndo ha garantia que sera o melhor recurso a
ser utilizado pelo intérprete, porém, sua utilizacao, repita-se, “tem o mérito de ao me-
nos reduzir significativamente (se ndo mesmo afastar) o grau de subjetivismo na

identificacdo ou avaliacido do chamado “interesse publico” em cada caso concreto”.

E interessante anotar que Carvalho observou que na acdo civil publica, o
MPF afirmou que aquela exigéncia do diploma para o exercicio da profissdo era

“desproporcional e irrazoavel”’, porém “ndo apontou, ao menos nao com exatidao,

% CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.56.

8 CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.57.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — a definigdo a aplicagdo dos principios juridicos.
Sao Paulo:Malheiros, 2004, 4.2 ed., pp. 88-89. Apud CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.57.
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por violagdo a que elemento integrante do postulado normativo da proporcionalidade

esta exigéncia poderia ser caracterizada como desproporcional”. 8

Ainda que em linhas anteriores o recurso da proporcionalidade ja tenha sido
desenvolvido no presente trabalho monografico, afigura-se enriquecedor novamente
se referir a ele nas sabias palavras do prof. Fabio, pois conforme se vera adiante,

ele se apodia na doutrina de Suzana de Toledo Barros e de Geraldo Ataliba.

Conforme Carvalho %, “o postulado da proporcionalidade, como é sabido,
desdobra-se em trés elementos: a adequagao, a necessidade e a proporcionali-

dade em sentido estrito”.

O elemento ADEQUACAO:®” “determina que se verifique a adequacéo da
medida adotada a fim de se alcangar o fim proposto, ou por outra, que se constate
se 0 meio adotado contribui para a obtengao do resultado pretendido, presumindo-
se, como ja visto, que este resultado enquadre-se como um fim a ser perseguido

pelo Estado”. (grifou-se).

Carvalho analisa o elemento ADEQUACAO relativamente ao caso do jorna-

lismo, nos seguintes termos:%®

Em relagdo ao caso em analise, significa verificar se a exigéncia de diploma
para o exercicio da profissdo de jornalista (meio) contribui para o fim deseja-
do, seja este simplesmente garantir a qualidade da informacgao jornalistica,
seja mesmo o desenvolvimento de uma esfera publica democratica nas so-
ciedades complexas. A este respeito, ndo ha duvida de que existe uma rela-
¢ao de causalidade, ou seja, existe uma relagao entre o meio (formagao uni-
versitaria em curso de jornalismo) e o fim almejado (maior qualidade de in-
formacgao jornalistica). Nao se trata de afirmar que este é o melhor ou o uni-
co meio de se atingir este fim. E uma simples constatago de que ha de fato
uma relacdo de causalidade, ou de que o meio escolhido pelo legislador,
que tem legitimidade para tanto, é adequado ao fim pretendido.

Sobre o assunto da proporcionalidade, cita fragmento da doutrina de Suzana

de Toledo Barros, que assevera: ®

8 CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.57.

% lbidem, p. 57.

8 |bidem, p.57.

8% CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.58.

% 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. Apud CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.58.
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Entendido o principio da proporcionalidade como parametro a balizar a
conduta do legislador quando estejam em causa limitagbes aos direitos fun-
damentais, a adequagado dos meios aos fins traduz-se em uma exigéncia de
que qualquer medida restritiva deve ser idbnea a consecucéo da finalidade
perseguida, pois, se ndo for apta para tanto, ha de ser considerada inconsti-
tucional’. (...)"sob a perspectiva da adequacgao, resta excluida qualquer
consideragao no tocante ao grau de eficacia dos meios tidos como aptos a
alcangar o fim desejado. A questédo sobre a escolha do meio melhor, menos
gravoso ao cidadao, ja entra na 6rbita do principio da necessidade.

Sobre esse aspecto, Carvalho *® cita trecho da peticao inicial do MPF no qual
identifica que o postulante “reconhece o valor da formagéao universitaria em um curso
de jornalismo,”. O trecho citado é o seguinte: “ndo se afirma aqui, frise-se desde ja,
que o diploma de jornalismo ndo poderia ser de auxilio no percurso profissional de

um individuo, todavia, de modo algum é indispensavel”.

Carvalho *' traduz que tal citagdo do MPF significa que ele, implicitamente,

reconhece que a exigéncia do diploma € adequada, porém nao necessaria.

Partindo para a analise do elemento NECESSIDADE, cita trecho explicativo
de obra ja antes referida na qual Suzana de Toledo Barros explicita que:®?
“O principio da necessidade traz em si o requisito da adequacéo. So6 se fala
em exigibilidade se o meio empregado pelo legislador for idéneo a prosse-
cucgédo do fim constitucional. GILMAR FERREIRA MENDES, citando PIERO-

TH e SCHLINK, observa: ‘apenas o que é adequado pode ser necessario,
mas o que é necessario ndo pode ser inadequado’.” (TOLEDO: 1996, p. 78)

Carvalho * conclui que conforme o elemento necessidade, a medida restri-
tiva a ser imposta deve se mostrar “indispensavel para a conservagao do proprio ou
de outro direito fundamental e ndo poderia ser substituida por outra igualmente efi-
caz, mas menos gravosa”. Considera que é nesse ponto que “parece residir a forgca
da argumentacao pela inconstitucionalidade da exigéncia de diploma para o exerci-
cio da profissao de jornalismo”. Argumenta, porém, n&do ser tarefa facil apontar a ne-

cessidade do diploma de jornalismo para o exercicio da atividade. Ao fazer essa ob-

% CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.58.
' CARVALHO LEITE, F., op. cit., p. 58.
% CARVALHO LEITE, F., op. cit., p. 59.
» CARVALHO LEITE, F., op. cit., p. 59.
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servagao, assevera que “nenhum pais do mundo adota tal exigéncia, e que este fato
nao impede o exercicio da profissao, revelando, em alguns casos, um jornalismo (e,

portanto qualidade de informagao) apontado até mesmo como uma referéncia”.

Ao fazer tal observacgao, cita a doutrina de Geraldo Ataliba, autor de parecer
no qual defendeu a inconstitucionalidade da exigéncia do diploma para o exercicio
da atividade de jornalista:

“A interpretacdo que propomos mostra que o Brasil € um Estado de Direito
democratico, com responsabilidades definidas e protegao a valores sociais e
individuais fundamentais, como se da em todos os paises civilizados, que
adotam principios semelhantes e que jamais cogitaram de —como o fez,
para nossa vergonha, a Junta Militar — exigir diploma para exercicio da pro-

fissdo de jornalista”. (ATALIBA: Parecer de 21 de fevereiro de 1992, grifo no
original)

Vale aqui se fazer uma observacéao: este parecer de Geraldo Ataliba foi cita-
do desde a peticao inicial bem como no voto de Gilmar Mendes. Por outro lado, con-
vém ressaltar que o prof. Fabio Carvalho Leite cita que nenhum pais do mundo exi-
ge diploma de jornalismo para exercicio da profissado, fato esse que se pede vénia
para discordar, pois ndo € informacgao de todo verdadeira. Na verdade, ha varios pai-

ses que fazem tal exigéncia, no entanto, ha varios que nao o fazem.

Carvalho, sem fazer consideragdes sobre o elemento proporcionalidade em
sentido estrito, assinalou que “a profissdo de jornalista guarda um vinculo com a li-
berdade de expresséo, reforcando assim para o seu exercicio o valor de liberdade
individual contra uma ingeréncia estatal”*. Disse que “ndo reconhecer esta relagdo
seria afirmar que ha apenas uma forma “correta” de se expressar jornalisticamente

(ndo havendo assim propriamente “liberdade”)”.%

Por fim, apds todas as consideragdes, o prof. Fabio Carvalho Leite conclui
.96
que:
Como se pbde verificar, a discussao a respeito dos limites ao exercicio da li-

berdade de profissdo, bem como dos limites ao legislador na imposi¢édo da-
quela primeira limitagdo, quando sob a égide do sobreprincipio do Estado de

% CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.59.
% |bidem, p. 59
% |bidem, p. 60-61
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Direito, obriga que se realize uma ponderacdo envolvendo os subprincipios
da legalidade e da tutela dos direitos fundamentais, dai decorrentes.

O recurso ao método da proporcionalidade, enquanto um postulado normati-
vo insito ao Estado de Direito, parece adequado a identificagdo do momento
em que se deve afastar o principio da legalidade — mesmo quando a atua-
¢ao legislativa tenha sido expressamente autorizada pelo texto constitucio-
nal — em fungao da tutela dos direitos fundamentais, que seria um outro sub-
principio decorrente do Estado de Direito. O recurso ao método, no entanto,
pressupde um reconhecimento preliminar de que o fim a ser alcangado pela
medida restritiva, no caso a lei regulamentadora da categoria profissional,
seja um objetivo legitimo a ser perseguido pelo Estado — o que nao ocorre
em muitos casos. De fato, ndo se tratando de um fim legitimo ndo importa
verificar sequer se ha adequacgao entre meios e fins, quanto mais necessi-
dade ou proporcionalidade em sentido estrito.

A importancia desta questdo revela-se indiscutivel, mormente no periodo
que o pais atravessa, onde a proliferacdo de novos cursos de ensino supe-
rior, impulsionada pela garantia corporativista da chamada “reserva de mer-
cado”, tem retirado substancialmente o sentido da liberdade de profissdo as-
segurada na Constituicdo.

Dessa forma, ainda que as conclusdes do prof. Fabio Carvalho Leite sejam
autoexplicativas, importa relembrar que o recurso ao método da proporcionalidade,
enquanto um postulado normativo insito ao Estado de Direito, parece adequado a
identificacdo do momento em que se deve afastar o principio da legalidade, ainda
que o legislador tenha autorizagdo constitucional para impor restricbes ao exercicio

de uma liberdade prevista na Carta Magna.

Deve-se, por fim, asseverar que o recurso ao método da proporcionalidade,
no entanto, pressupde um reconhecimento preliminar de que o fim a ser alcancado
pela medida restritiva, no caso a lei regulamentadora da categoria profissional, seja
um objetivo legitimo a ser perseguido pelo Estado — 0 que n&o ocorre em muitos ca-
sos. Portanto, como asseverou o prof. Fabio?, “ndo se tratando de um fim legitimo
nao importa verificar sequer se ha adequacao entre meios e fins, quanto mais ne-

cessidade ou proporcionalidade em sentido estrito”.

Como o objetivo deste trabalho monografico néo é esgotar todas as conside-
racoes sobre os aspectos constitucionais ja mencionados, inicia-se no proximo capi-
tulo a analise do acdordao do RE 511.961/SP e dos votos dos ministros, sistematizan-

do seus argumentos mais importantes com os quais justificaram, por maioria, porque

’” CARVALHO LEITE, F., op. cit., p.60.
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a exigéncia preconizada no art. 4°, inc. V, do Decreto-Lei 972/1969 n&o fora recep-

cionada pela Constituicdo Federal de 1988.
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3 - DO RE 511.961/SP - FUNDAMENTOS DOS VOTOS DOS
MINISTROS

Neste capitulo, pretende-se sistematizar os votos dos ministros, para
demonstrar como cada um deles justificou o posicionamento adotado que culminou
na decisao que por maioria de votos reconheceu a nao-recepg¢ado da exigéncia de
diploma de nivel superior em jornalismo para o exercicio da profissdo. Para tanto,
inicia-se a sistematizacao detalhada do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes. Em
relacdo aos demais ministros, far-se-a apenas um breve resumo, tendo em vista que

suas razoes sdo semelhantes ao do voto condutor do julgamento.

3.1 Do voto do Ministro-Relator Gilmar Mendes

O Relator, apés a analise dos pressupostos de admissibilidade recursal e da
resolucdo das questdes preliminares, passou a analise meritéria da questao
suscitada no RE 511.961/SP*%,

Observou que desde o juizo de primeiro grau (162 Vara Civel Federal de Sao
Paulo), tal questdo havia sido discutida de acordo com duas perspectivas de

analise:®

PRIMEIRA PERSPECTIVA: enfatizava o aspecto relacional-comparativo entre o
Decreto-Lei n° 972/1969 e a Constituicdo de 1988, especificamente em relacido as
liberdades de profissdo, de expressao e de informacao protegidas pelos artigos 5°,
IX e XIllI, e 220.

SEGUNDA PERSPECTIVA: questionava referido decreto-lei em face do art. 13
(liberdade de expressdo) da Convencdao Americana de Direitos Humanos,

denominado Pacto de San José da Costa Rica, ao qual o Brasil aderiu em 1992.

Nesse sentido, Gilmar Mendes ressaltou que seguiria as duas vias de

analise, ndao deixando de frisar que a primeira perspectiva era uma continuacéo do

% O ACORDAO DO RE 511.961/ SP pode ser acessado no site do STF, inteiro teor, cujo link direto &
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605643

% STF, RE n° 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fls. 732/733
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entendimento jurisprudencial delimitado no STF no julgamento da Representagédo n°
930/DF, Rel. p/ o acérdao Min. Rodrigues Alckmin (5.5.1976), e a segunda,
representava entendimento ja consolidado no ambito do sistema interamericano de

direitos humanos.

Apos tais consideracdes, o Min. Gilmar, como que antecipando qual seria a
sua posicao em relacdo ao tema proposto, apés muito refletir, disse que “esse

julgamento era importante e que seu impacto social seria profundo”.

Nisso, citou, como posto na peticao inicial, que era conhecido o fato de que
milhares de jornalistas, alguns figuras bastante conhecidas do publico em geral,
estavam atuando em diversos meios de comunicacdo sem possuir diploma de curso
superior especifico de jornalismo. Como exemplo, citou o caso de Alon Feuerwerker,
atualmente editor de Politica Econémica do Jornal Correio Braziliense, profissional

esse que, embora sem formagao em jornalismo, tem um invejavel curriculo.

Por essa observagao de Gilmar Mendes percebe-se qual sera sua opiniao,
tendo em vista que afirmou, em seu voto, que o julgamento do mérito da questao
que passaria a analisar, repercutiria diretamente sobre o trabalho dos jornalistas
(especialmente pelos que exerciam a profissdo sem diploma de jornalismo) e, dessa
forma, sobre os meios de comunicagao e a imprensa em geral no Brasil. Disse que
nao se podia menosprezar, também, a repercussao deste julgamento nos diversos
cursos de graduagdo em jornalismo, com implicagbes sobre a vida dos alunos,

professores e, enfim, das universidades e faculdades.

Apos varias consideragdes sobre argumentos esposados pelas partes e pela

decisdo na acao inicial, ainda em 12 instancia, o Relator iniciou sua fundamentacéo.

Para tanto, o Ministro Gilmar fundamentou seu voto com fulcro na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em pareceres e opinides de renomados
doutrinadores, como J.J. Canotilho, Jodo Barbalho, Carlos Maximiliano, R. Alexy,

Geraldo Ataliba, dentre outros.
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3.1.1 Da analise da primeira perspectiva

Como ja mencionado, nessa perspectiva o Gilmar Mendes analisara o
aspecto relacional-comparativo entre o Decreto-Lei n° 972/1969 e a Constituigdo de
1988, especificamente em relacdo as liberdades de profissdo, de expressido e de

informacgéao protegidas pelos artigos 5°, IX e XllI, e 220.

3.1.1.1 Do ambito de protecdao de um direito fundamental'®

Inicialmente, Gilmar Mendes frisou que o assunto envolvia, em primeira
linha de analise, a delimitacdo do ambito de protecdo da liberdade de exercicio
profissional assegurada pelo art. 5° inciso Xlll, da Constituicdo, assim como a

identificacado das restricdes e conformacdes legais constitucionalmente permitidas.

Abalizou que “quanto mais amplo for o dmbito de protecdo de um direito
fundamental, tanto mais se afigura possivel qualificar qualquer ato do Estado como
restricdo”. Contrariamente a isso, “quanto mais restrito for o ambito de protecdo
menor possibilidade existe para a configuracdo de um conflito entre o Estado e o

individuo”.

Seguindo tal raciocinio, disse que, com o propédsito de lograr uma
sistematizagao, poder-se-ia dizer que a definicdo do ambito de protegdo exige a
analise da norma constitucional garantidora de direitos, tendo em vista o seguinte:

a) a identificacdo dos bens juridicos protegidos e a amplitude dessa
protecéo (&mbito de prote¢do da norma);

b) a verificagcdo das possiveis restricdes contempladas, expressamente, na
Constituicéo (expressa restricdo constitucional) e identificagao das reservas
legais de indole restritiva.

Ministro Gilmar, fl. 739.

10 STF, RE n° 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fls. 736/745
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Fazendo referéncia a CF/88, citou que o art. 5°, inciso XllII, da Constituicao
de 1988 dispde que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,

atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer”.

Disse o Ministro que:

a ideia de restricdo é quase trivial no dmbito dos direitos fundamentais.
Além do principio geral de reserva legal, enunciado no art. 5° I, a
Constituigao refere-se expressamente a possibilidade de se estabelecerem
restricdes legais a direitos nos incisos Xll(inviolabilidade do sigilo postal,
telegrafico, telefénico e de dados), XllI (liberdade de exercicio profissional) e
XV (liberdade de locomogéo), por exemplo.

Ministro Gilmar, fl. 740.

Por fim, nesse enfoque, considerou que a doutrina constitucional mais
moderna enfatiza que, em se tratando de imposicdo de restricbes a determinados
direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da
restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade

das restricoes estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

3.1.1.2 Do Histoérico de decisoes do STF sobre o ambito de prote¢cao de um
direito fundamental relacionado a regulamentagio de uma profissao'’

Continuou o Relator enfatizando que sobre o tema, o Supremo Tribunal
Federal possui jurisprudéncia. Citou que ainda sob o império da Constituicdo de
1967/69, o Tribunal resolveu interessante caso a respeito da profissdo de corretor de
iméveis. No RE n° 70.563/SP, o Relator, Ministro Thompson Flores, teceu
consideragdes onde asseverou que “ a lei, para fixar as condigcbées de capacidade,
tera de inspirar-se em critério de defesa social e ndo em puro arbitrio. Nem todas as
profissées exigem condicées legais de exercicio. Outras, ao contrario, o exigem. A.

defesa social decide. (...)”

Gilmar Mendes ainda lembrou que desde o julgamento da Representagao n°

930 (Relator p/ o acérdao: Ministro Rodrigues Alckmin, DJ, 2-9-1977), o Supremo

' STF, RE n° 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fls. 745/751.
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Tribunal Federal tem entendimento fixado no sentido de que restricbes legais a

liberdade de exercicio profissional somente podem ser levadas a efeito no tocante

as qualificagdes profissionais. Disse ainda que a_restricdo legal desproporcional e

que viola o conteudo essencial da liberdade deve ser declarada inconstitucional.

3.1.1.3 Da Lei e Doutrina Constitucional'®

Nesse ponto do voto, foi explicado que o Decreto-Lei n° 972, de 17 de
outubro de 1969, com alteracdes efetivadas pela Lei n° 6.612, de 7 de dezembro de
1979, e pela Lei n° 7.360, de 10 de setembro de1985, regulamentado pelo Decreto
n° 83.284, de 13 de margo de 1979, dispbe sobre o exercicio da profissdao de

jornalista em art. 4°.1%

Assim, o relator comega a analise sobre a exigéncia de qualificagdo para a

profissdo de jornalista. Veja-se adiante.

Gilmar Mendes afiancou em seu voto que a doutrina constitucional
entende que as qualificagdes profissionais de que trata o art. 5° inciso Xlll, da
Constituicdo, somente podem ser exigidas, pela lei, daquelas profissbes que, de
alguma maneira, podem trazer perigo de dano a coletividade ou prejuizos diretos a
direitos de terceiros, sem culpa das vitimas, tais como a medicina e demais
profissdes ligadas a area de saude, a engenharia, a advocacia e a magistratura,
dentre outras varias. Portanto, entendeu que nesse sentido, a profissdo de jornalista,
por ndo implicar riscos a saude ou a vida dos cidaddos em geral, ndo poderia ser
objeto de exigéncias quanto as condigcbes de capacidade técnica para o seu
exercicio. Desse modo, eventuais riscos ou danos efetivos a terceiros causados pelo
profissional do jornalismo ndo seriam inerentes a atividade e, dessa forma, n&o

seriam evitaveis pela exigéncia de um diploma de graduagido. Dados técnicos

12 STF, RE n° 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fls. 751/757.
193 “Art 4°. O exercicio da profissdo de jornalista requer prévio registro no 6rgdo regional competente
do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social que se fara mediante a apresentagao de:

(...) V - diploma de curso superior de jornalismo, oficial ou reconhecido registrado no
Ministério da Educagao e Cultura ou em instituigdo por este credenciada, para as fungoes
relacionadas de "a" a "g" no artigo 6°.
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necessarios a elaboragdo da noticia (informagdo) devem ser buscados pelo

jornalista em fontes qualificadas profissionalmente sobre o assunto.

Considerando o exposto, o Ministro disse que tais entendimentos bem
apreendiam o sentido normativo do art. 5° inciso Xlll, da Constituigdo, pois ja
demonstravam a desproporcionalidade das medidas estatais que visam restringir o
livre exercicio do jornalismo mediante a exigéncia de registro em 6rgao publico

condicionado a comprovacgao de formagao em curso superior de jornalismo.

Assim, na opiniao dele, era facil perceber que a formagao especifica em
curso de graduagdo em jornalismo ndo era meio idéneo para evitar eventuais riscos

a coletividade ou danos efetivos a terceiros. Desse modo, completou:

“‘As violagbes a honra, a intimidade, a imagem ou a outros direitos da
personalidade ndo constituem riscos inerentes ao exercicio do jornalismo; séo,

antes, o resultado do exercicio abusivo e antiético dessa profiss&o” (fl. 756).

Nesse momento de sua exposicao, o Ministro destacou, in verbis:

O jornalismo despreparado diferencia-se substancialmente do jornalismo
abusivo. Este ultimo, como é sabido, ndo se restringe aos profissionais
despreparados ou que nao freqlientaram um curso superior. As noticias
falaciosas e inveridicas, a callnia, a injuria e a difamagao constituem grave
desvio de conduta e devem ser objeto de responsabilidade civil e penal.
Representam, portanto, um problema ético, moral, penal e civil, que nao
encontra solugdo na formagéo técnica do jornalista. Dizem respeito, antes, a
formacgao cultural e ética do profissional, que pode ser reforgada, mas nunca
completamente formada nos bancos da faculdade.

Ministro Gilmar, fl 757.

Portanto, para ele, problemas éticos, abusos e outras consideracdes
negativas nado dizem respeito a formagado académica, mas sim, a formagao ético-

cultural do profissional de jornalismo.
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3.1.1.4 Da frequéncia em curso superior de jornalismo'*

Justificando a importancia da frequéncia em curso superior, entre eles o de
jornalismo, o Ministro afirmou o seguinte:

E inegavel que a freqliéncia a um curso superior com disciplinas sobre

técnicas de redagéo e edigéo, ética profissional, teorias da comunicagao,

relagdes publicas, sociologia etc., pode dar ao profissional uma formagéao

sélida para o exercicio cotidiano do jornalismo. E essa é uma razéo

importante para afastar qualquer suposicédo no sentido de que os cursos de

graduagdo em jornalismo serdo desnecessarios apés a declaragcédo de néo-
recepgao do art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n° 972/1969.

Mendes afirmou ainda que:

tais cursos sao extremamente importantes para o preparo técnico e ético de
profissionais que atuardo no ramo, assim como 0 S80 0S Cursos superiores
de comunicagao em geral, de culinaria, marketing, desenho industrial, moda
e costura, educacao fisica, dentre outros varios, que nao sado requisitos
indispensaveis para o regular exercicio das profissbes ligadas a essas
areas.

Em um dos pontos mais criticados pela midia'® no voto de Gilmar Mendes

estd a comparacao que fez quando disse que “um excelente chefe de cozinha
certamente podera ser formado numa faculdade de culinaria, o que n&o legitima o
Estado a exigir que toda e qualquer refeigcdo seja feita por profissional registrado
mediante diploma de curso superior nessa area”. Continuou enfatizando que “o
poder publico nao pode restringir dessa forma a liberdade profissional no ambito da
culinaria, e disso ninguém tem duvida, o que néo afasta, porém, a possibilidade do
exercicio abusivo e antiético dessa profissdo, com riscos a saude e a vida dos

consumidores”.

3.1.1.5 Do jornalismo como profissdo diferenciada’®

Falando sobre a profissdo de jornalista, declarou ser o JORNALISMO “uma

profissdo diferenciada por sua estreita vinculagdo ao pleno exercicio das liberdades

14 STF, RE n° 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fls. 757/759.

1% Os jornalistas diplomados ndo gostaram da comparacgéo, pois criticaram o fato se serem colocados
no mesmo patamar que um reles cozinheiro.

1% STF, RE n°® 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fl. 759.
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de expressdo e informagédo”, ou seja, essa atividade, para ele, “é¢ a propria
manifestacdo e difusdo do pensamento e da informagdo de forma continua,

profissional e remunerada”

Conforme o Relator,

os jornalistas sdo aquelas pessoas que se dedicam profissionalmente
ao exercicio pleno da liberdade de expressdo. O jornalismo e a
liberdade de expressao, portanto, sdo atividades que estdao imbricadas
por sua prépria natureza e ndo podem ser pensadas e tratadas de
forma separada. (grifou-se).

Com base nessa conclusao, destacou que a interpretagdo do art. 5°, inciso
Xlll, da Constituicdo, na hipotese da profissdo de jornalista, se faga,
impreterivelmente, em conjunto com os preceitos do art. 5°, incisos IV, IX, XIV, e do
art. 220 da Constituicao, que asseguram as liberdades de expressao, de informacao
e de comunicagcdo em geral. Por fim, fez meng&o aos preceitos do art. 220, caput, e
§ 1°, da CF/88.""

Nesse aspecto, percebe-se que embora o inc. Xl imponha restricbes ao
livre exercicio profissional, para o relator, entende-se que embora no caso houvesse
uma auténtica colisdo de direitos e garantias fundamentais, pela ligagdo umbilical da
referida profissdo com os demais direitos acima referidos, haver-se-ia de fazer uma

analise conjunto para resolver a celeuma.

3.1.1.6 Da questio da Lei de Imprensa e da vedagido a censura prévia estatal'®

Ato continuo, desenvolvendo um raciocinio paralelo, Gilmar Mendes fez
referéncia ao recente julgamento da ADPF n° 130, Rel. Min. Carlos Britto, na qual se
declarou a nao-recepcao da Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/1967), destacando,

verbis:

197 “Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, ndo sofrerao qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1°. Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art. 5°,
IV, V, X, Xlll e XIV.”

1% STF, RE n° 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fls. 760/767.
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O Tribunal enfaticamente deixou consignado o entendimento segundo o

qual as liberdades de expressao e de informacgao e, especificamente, a

liberdade de imprensa, somente poderiam ser restringidas pela lei em
hipéteses excepcionalissimas, sempre em razado da protecdo de outros

valores e interesses constitucionais igualmente relevantes, como os direitos
a honra, a imagem, a privacidade e a personalidade em geral. (grifou-se) fl.
760.

Enfatizando que de modo algum a liberdade de expressao foi algcada a
direito absoluto, e que a CF/88 nao descartou a possibilidade de limitagdes ao seu

exercicio, Gilmar Mendes asseverou que, in verbis:

E certo que o constituinte de 1988 de nenhuma maneira concebeu a
liberdade de expressao como direito absoluto, insuscetivel de restricao, seja
pelo Judiciario,seja pelo Legislativo. A propria formulagdo do texto
constitucional — “Nenhuma lei contera dispositivo...,observado o disposto
no art. 5% IV, V, X, Xlll e XIV” — parece explicitar que o constituinte ndo
pretendeu instituir aqui um dominio inexpugnavel a intervencgéo legislativa.
Ao revés, essa formulacdo indica ser inadmissivel, tdo-somente, a disciplina
legal que crie embaracos a liberdade de informacado. O texto constitucional,
portanto, ndo excluiu a possibilidade de que se introduzam limitacbes a
liberdade de expresséo e de comunicagao, estabelecendo, expressamente,
que o exercicio dessas liberdades ha de se fazer com observancia do
disposto na Constituicdo. Nao poderia ser outra a orientagao do constituinte,
pois, do contrario, outros valores, igualmente relevantes, quedariam
esvaziados diante de um direito avassalador, absoluto e insuscetivel de
restricao.

Todavia, tal como assentado pelo Tribunal na ADPF n° 130, em matéria de
liberdade de expressdo e de comunicacdo em geral, as restricbes legais
estdo reservadas a casos extremamente excepcionais, sempre justificadas
pela imperiosa necessidade de resguardo de outros valores constitucionais.
(fl. 760/761).

Desse modo, concluiu o Ministro afirmando que “no caso da profissao de
jornalista”, a interpretagdo do art. 5°, inciso XlllI, em conjunto com o art. 5°, incisos
IV, IX, XIV e o art. 220, leva a conclusao de que a ordem constitucional apenas
admite a definicdo legal das qualificagdes profissionais na hipotese em que sejam
elas estabelecidas para proteger, efetivar e reforcar o exercicio profissional das

liberdades de expresséao e de informagao por parte dos jornalistas.

E complementou seu raciocinio:

E facil perceber, nessa linha de raciocinio, que a exigéncia de diploma de
curso superior para a pratica do jornalismo — o qual, em sua esséncia, é o
desenvolvimento profissional das liberdades de expressao e de informagao
—nao esta autorizada pela ordem constitucional, pois constitui uma restrigao,
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um impedimento, uma verdadeira supressao do pleno, incondicionado e
efetivo exercicio da liberdade jornalistica, expressamente proibido pelo art.
220, § 1°, da Constitui¢do. (fl. 761)

Em trecho interessante de seu voto, Gilmar Mendes enfatizando a
importancia da atividade informativa, frisou que:

em se tratando de jornalismo, atividade umbilicalmente ligada as

liberdades de expressao e de informagao, o Estado nao esta legitimado

a estabelecer condicionamentos e restricbes quanto ao acesso a
profissdo e respectivo exercicio profissional. (grifou-se) (fl. 761)

Dito de outra forma, Mendes frisou que:

no campo da profissao de jornalista, ndo ha espago para a regulagéo estatal
quanto as qualificacdes profissionais. O art. 5°, incisos IV, IX, XIV, e o art.
220, nado autorizam o controle, por parte do Estado, quanto ao acesso e
exercicio da profissdo de jornalista. (fl. 762).

E disse mais:

Qualquer tipo de controle desse tipo, que interfira na liberdade profissional
no momento do proprio acesso a atividade jornalistica, configura, ao fim e
ao cabo, controle prévio que, em verdade, caracteriza censura prévia das
liberdades de expressao e de informagao, expressamente vedada pelo art.
5°, inciso IX, da Constitui¢do. (fl. 762).

Assim, segundo o Relator, é perfeitamente aceitavel que o exercicio desse
“poder social” por vezes termine por ser realizado de forma abusiva. Para ele, “é
ténue a linha que separa a atividade regular de informagao e transmissao de
opinides do ato violador de direitos da personalidade”. E mais, os efeitos do
abuso do poder da imprensa sao praticamente devastadores e de dificilima

reparacao total.

E certo, assim, que o exercicio abusivo do jornalismo implica sérios danos
individuais e coletivos. Porém, mais certo ainda € que os danos causados pela
atividade jornalistica ndo podem ser evitados ou controlados por qualquer tipo de

medida estatal de indole preventiva.
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Destacando que ndo cabe ao Estado fazer prévia censura sobre a liberdade
de opinido, afinal se vive em um Estado Democratico, o Ministro disse que o abuso
da liberdade de expressdao nao pode ser objeto de controle prévio, mas de
responsabilizacédo civil e penal, sempre a posteriori. Também evidenciou que nao
havia razdo para se acreditar que a exigéncia de diploma de curso superior de
jornalismo fosse uma medida adequada e eficaz para evitar o exercicio abusivo da
profissdo. Assim, caracterizada essa exigéncia como tipica forma de controle prévio
das liberdades de expressédo e de informagao, e constatado, assim, o embaraco a
plena liberdade jornalistica, concluia que aquela exigéncia ndo estava autorizada

pela Constituicio.

De todo o exposto, tendo em vista a necessidade de protecao dos jornalistas
nao apenas em face do Estado, mas dos proprios meios de comunicacéo, ante seu
poder quase incomensuravel, Gilmar Mendes defendeu que os direitos dos
jornalistas, especialmente as garantias quanto ao seu estatuto profissional, devem
ser assegurados em face do Estado, da imprensa e dos proprios jornalistas. E,
novamente sentenciou que “a exigéncia de diploma comprovante da formatura em

um curso de jornalismo ndo tem qualquer efeito nesse sentido”.

3.1.1.7 Do controle pela propria Imprensa sobre a exigéncia de diploma de
jornalismo'®

Defendeu o Relator que os proprios meios de comunicagdo deveriam
estabelecer os mecanismos de controle quanto a contratacdo, avaliagao,
desempenho e conduta ética dos profissionais do jornalismo. Disse que as
empresas de comunicacdo poderdo estipular critérios de contratacdo, como a
especialidade em determinado campo do conhecimento, o que, inclusive, parece ser
mais consentdaneo com a crescente especializacdo do jornalismo no mundo
contemporaneo. Para ele, por essa 6tica, ndo existiria nenhum obice para que as

empresas de comunicacdo, doravante, adotem como critério de contratacdo a

1% STF, RE n° 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fls. 767/769.
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exigéncia do diploma de curso superior em jornalismo, ou seja, fica a critério delas

tal exigéncia.

Diante de tais consideragbes, entendeu o Min. Gilmar que as analises
externadas induzem a acreditar que essa € a melhor interpretacdo dos artigos 5°,
incisos IX, Xlll, e 220 da Constituicdo da Republica e a solucdo mais consentanea
com a protecao das liberdades de profissdo, de expressdo e de informacdo na

ordem constitucional brasileira.

3.1.1.8 Dos exemplos de grandes comunicadores que ndo possuiam ou nao
possuem diploma em jornalismo

Gilmar Mendes fez questdo de destacar que se outro fosse o entendimento
sobre tal questdo constitucional, ndo seria possivel reconhecer a importancia impar
da atividade jornalistica de algumas conhecidas personalidades, das quais destacou

em seu voto, dentre outros:

(...) Garcia Marques, Mario Vargas Llosa,Carlos Chagas, Nelson Rodrigues,
Barbosa Lima Sobrinho, Claudio Barcelos de Barcelos, mais conhecido
como Caco Barcelos, ressalte-se, ainda, que Carl Bernstein e Bob
Woodward, conhecidos mundialmente por seu importante trabalho de
informacgéo sobre o escandalo do Watergate, nunca possuiram diploma de
jornalismo, e nem precisariam ter, pois nos Estados Unidos da América
nunca se concebeu tal exigéncia. Formados em outros cursos, seu trabalho
de investigacdo e denuncia no The Washington Post levou a renuncia de um
Presidente da Republica. (fl. 769)

3.1.2. Da analise da segunda perspectiva’®

Em analise da segunda perspectiva, o Min. Gilmar destacou que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisdao no dia 13 de novembro de
1985, declarando que a obrigatoriedade do diploma universitario e da inscricdo em

ordem profissional para o exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13 da

"0 STF, RE n° 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fls. 770/784.
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Convencao Americana de Direitos Humanos, que protege a liberdade de expressao

em sentido amplo.

Mencionou ainda que a Organizacao dos Estados Americanos — OEA, por
meio da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, tem defendido que a
exigéncia de diploma universitario em jornalismo como condigdo obrigatoria para o

exercicio dessa profissao viola o direito a liberdade de expressao.

3.1.3 Da concluséo do Relator, Min. Gilmar Mendes'"

Diante de todo o exposto, e com os fundamentos exposados pelo Ministro,
conheceu do recurso e deu provimento no sentido de que o art. 4°, inciso V, do

Decreto-Lei n° 972, de 1969, nao foi recepcionado pela Constituicido de 1988.

3.2 Das ponderagoes dos demais ministros

Em relagdo aos votos dos demais ministros presentes a Sessao Plenaria,
convém destacar que suas posi¢cdes, com excecado do Ministro Marco Aurélio, foram

muito parecidas com a opinido do Gilmar Mendes.

Todos os que votaram com o relator foram unédnimes em afirmar que a
profissdo de jornalismo era uma daquelas profissbes que nao necessitava de

“qualificagdes profissionais” para ser exercida.
Assim, veja-se alguns pontos assinalados pelos ministros:

3.2.1 Ministra Carmen Lucia'"?

Votando com o Relator, Min. Gilmar Mendes, a Min. Carmen Lucia, em

sucinto voto, fez pertinente observacdo sobre o Decreto-lei 972/69. Segundo a

"' STF, RE n°® 511.961/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes, fls. 784.
"2 8TF, RE n° 511.961/SP, Ministra Carmen LUcia, fls. 785/787.
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Ministra, o referido decreto, sob a égide da Constituigdo de 1967 e da Emenda n°
1/69, ja seria inconstitucional, eis que nesses diplomas legislativos, o Presidente da
Republica ndo poderia editar decretos-leis sobre a matéria objeto de DL 972/69, na
medida em que os arts. 58 e 55, respectivamente da Carta de 1967 e da Emenda n°
1/69, ja especificavam as atribuigcbes do Presidente da Republica, ndo constando

poderes para disciplinar profissdes, como é o caso dos jornalistas.

Apos tais consideragdes, analisando a questdo motivo do Recurso
Extraordinario, Carmen Lucia frisou que nao tinha duvida nenhuma em que, “tanto
material quanto formalmente”, o Decreto-lei n°® 972/69 ndo havia sido recepcionado

pela Constituicao de 1988.

Comungando o mesmo entendimento do Min. Gilmar, Carmen Lucia afirmou
que nao havia raz&do de ser juridicamente aceitavel, constitucionalmente aceitavel,
em face do que dispéem os incisos IV, IX e Xlll do art. 5° da Constituicdo; ndo havia
critério de proporcionalidade possivel de ser acolhido, em face do sistema
constitucional patrio, a fixacdo do art. 4°, inc. V, do Decreto-lei 972/69, e nao havia
possibilidade de compatibiliza-lo com o art. 13 da Convencédo do Tratado de Sao

José da Costa Rica.

Com esses argumentos, a Min. Carmen Lucia acompanhou integralmente o

voto do Min. Gilmar.

3.2.2 Ministro Ricardo Lewandowski'"®

O Ministro Ricardo Lewandowski destacou que o disposto no art. 5°, XIll, da
Constituicao de 1988, assegura a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, desde que, na dicgdo constitucional sejam atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer, no entanto, asseverou que a faculdade de
restringir tais liberdades, que o constituinte delegou ao legislador ordinario, dirige-se
as atividades cujo exercicio exija conhecimentos técnicos especificos, o que nao é o

caso da profisséo de jornalista, para a qual ndo se requer um saber particular.

3 STF, RE n° 511.961/SP, Ministro Ricardo Lewandowski, fls. 788/790.
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Para justificar essa afirmativa, Lewandowski disse que o jornalismo
constituia uma atividade intelectual que prescindia de diploma superior
especializado, obtido em uma faculdade de comunicagéo, exigindo, antes e tao-
somente, daqueles que se dedicam a esse nobre oficio, solida formagao cultural,
amplo conhecimento da lingua patria, inabalavel postura ética e permanente

compromisso com a verdade dos fatos e com o bem comum.

Concordando com o Min. Gilmar Mendes, Lewandowski mencionou que, em
atengdo a boa técnica hermenéutica, os incs. Xlll e IX, ambos do art. 5° da CF/88,
deveriam ser confrontados e ainda fez mencéo ao art. 220 da Lei Maior, afirmando
que tal artigo inicia o capitulo do texto magno voltado a Comunicagao Social, de cujo
teor se extrai que a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, em especial aquela vinda a
lume por meio de jornais, ndo sofrerdo quaisquer restricdes, salvo aquelas

parcimoniosamente assinaladas na propria Constituicao.

Por fim, o Min. Lewandowski, adentrando na analise do Decreto em comento
e falando sobre o Pacto de San José da Costa Rica, que foi ratificado pelo Brasil,
observou que o Decreto-lei 972/69, tal como a Lei de Imprensa (declarada
inconstitucional) representavam resquicios do regime de excecédo, um entulho do
autoritarismo, e tinham como finalidade, inequivocamente, controlar as informagdes
veiculadas pelos meios de comunicagdo, em especial pelos jornais, afastando das

redacdes intelectuais e politicos que faziam oposi¢ado ao governo de entao.

Disse ainda que a plena liberdade de expressdo do pensamento, isenta de
quaisquer restricdes ou empecilhos de carater legal ou burocratico, que encontra
abrigo na nova ordem constitucional, mostra-se, ademais, inteiramente consentanea
com os tratados internacionais de protecao dos direitos humanos, em especial com
o Pacto de San Jose da Costa Rica, internalizado pelo Decreto n°® 678/92 - e que
integra o patriménio de direitos implicitos da cidadania, a teor do § 2° do art. 5° da

Constituicdo - o qual, em seu art. 13.3, significativamente, consigna que:

Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos,
tais como abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa,
de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusdo de informagdes, nem por quaisquer outros meios destinados a
obstar a comunicacgéo e a circulagao de ideias e opinides. (fl. 790)
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3.2.3 Ministro Eros Grau''*

Para o Ministro Ricardo Eros Grau, era evidente que a profissdo de jornalista
nao reclamava qualificagbes profissionais especificas, indispensaveis a protegao da
coletividade, de modo que ela n&do seja exposta a riscos, isto é, 0 exercicio da
profissao de jornalista ndo se da de modo a poder causar danos irreparaveis ou prejudicar

diretamente direitos alheios, sem culpa das vitimas.

Por outro lado, disse que, eventualmente, a atuagao do jornalista podera, sim,
prejudicar diretamente direitos alheios, sem culpa da vitima, quando, por exemplo,

uma noticia n&o veridica, a respeito de determinada pessoa, vier a ser divulgada.

Sobre essa questao do risco que a profissdo poderia representar, disse que esse ndo
€ um risco inerente a atividade, ou seja, risco que se possa evitar em fungdo da
exigéncia de que o jornalista frequente regularmente um curso de formagéo
profissional, no qual deva obter aprovagdo. Falou que ha patologias que em nenhuma
profissdo podem ser evitadas com a exigéncia de um diploma de nivel superior, pois

dizem respeito ao carater da pessoa e ndo ao aprendizado académico.

3.2.4 Ministro Carlos Ayres Britto''®

Na questado do diploma de jornalismo, disse essencialmente que a exigéncia
de diploma nao protegia a sociedade a ponto de justificar restricdes a liberdade de

exercicio da atividade jornalistica, expressao sinénima de liberdade de imprensa.

Justificando tal pensamento, disse que o que protegia a sociedade era “nao
restringir nada” e, no caso em julgamento, ou a lei poderia fazer da atividade
jornalistica uma profissdo ou nao. Caso a lei pudesse, tal profissionalizagdo nao
poderia operar como requisito “sine qua non” para o desempenho dos misteres

jornalisticos, inteiramente livres por definigao.

"4 STF, RE n°® 511.961/SP, Ministro Eros Grau, fls. 791/805.
15 STF, RE n° 511.961/SP, Ministro Ayres Britto, fls. 807/811.
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Disse que quem quiser se profissionalizar como jornalista, frequentando uma
universidade, cumprindo a grade curricular, ganhando os créditos, prestando
exames, diplomando-se, registrando o diploma em 6rgao competente, quem quiser

pode fazé-lo, pois so teria a ganhar com isso.

Afirmou, porém, que esses profissionais ndo atuam sob reserva de mercado,
pois a atividade jornalistica, implicando livre circulagao das ideias, das opinides e
das informacgdes, sobretudo, é atividade que se disponibiliza sempre e sempre para
outras pessoas também vocacionadas, também detentoras de talento individual para
a escrita, para a informagdo, para a comunicagdo, para a criagdo. Mesmo sem

diploma especifico.

Ayres Britto concluiu que a atividade jornalistica tanto se disponibiliza para a
profissionalizagdo quanto ndo se disponibiliza, e nem por isso os nao titulados estéao

impedidos de exercé-la. Sob pena de inadmissivel restricdo a liberdade de imprensa.

3.2.5 Ministro Cezar Peluso''®

O Ministro Cezar Peluso, em referéncia ao art. 5°, inciso Xlll, ao questionar
se a lei poderia estabelecer qualquer condigdo ou qualquer requisito de capacidade,
entendeu que a resposta era negativa, pois para nao incidir em abuso legislativo,
nem em irrazoabilidade, que seria ofensiva ao devido processo legal substantivo,
porque também o processo de producgao legislativa tem, nos termos do artigo 5°,
inciso LIV, de ser justa no sentido de ser adequada e idénea para o fim licito que

pretende promover, era preciso que a norma adquirisse um sentido racional.

Fazendo referéncia a proporcionalidade, e explicando sobre essa
racionalidade, Peluso disse que significava admitir ndo apenas a conveniéncia, mas
a necessidade de se estabelecerem qualificacbes para o exercicio de profissdo que
as exija como garantia de prevengao de riscos e danos a coletividade, ou seja, a

todas as pessoas sujeitas aos efeitos do exercicio da profissao

16 STF, RE n° 511.961/SP, Ministro Cezar Peluso, fls. 812/815.
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Aplicadas essas considerag¢des ao caso dos jornalistas, disse que significava
a hipdtese de necessidade de afericdo de conhecimentos suficientes, de verdades

cientificas, exigidas pela natureza intrinseca do trabalho, oficio ou profisséo.

Portanto, Cezar Peluso, votando com o Relator, em interessante
averiguacao, ressaltou que a diploma se justificaria se para o exercicio do jornalismo
fossem necessarias qualificagdes como garantia contra danos e riscos a
coletividade, uma afericdo de conhecimentos suficientes de verdades cientificas
exigidas para a natureza do trabalho, oficio ou profissédo. No entanto, de acordo com
o entendimento do Ministro, “ndo ha, no jornalismo, nenhuma dessas verdades
indispensaveis”, pois o curso de Comunicagdo Social ndao é uma garantia contra o
mau exercicio da profissdo, pois dos riscos que existem no jornalismo, “nenhum é
atribuivel ao desconhecimento de verdade cientifica que devesse governar a
profissdo”. Disse ainda que, independentemente de diploma, desde muito tempo, o

jornalismo sempre pdde ser bem exercido.

3.2.6 Ministra Ellen Gracie'"”

A Ministra Ellen Gracie asseverou que o parametro de afericdo mais
relevante no caso em julgamento era garantia fundamental a liberdade do exercicio
profissional, insculpida no art. 5°, XIlI, da Constituicio Federal, qual seja, “é livre 0 exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer." Sobre esse dispositivo, a Ministra disse que o dispositivo revelava a delicadeza
do aparente paradoxo, pois proclamava “um direito fundamental” e ao mesmo tempo
autorizava ao legislador ordinario poderes para impor restricbes ao exercicio desse
mesmo direito. Portanto, o exercicio absoluto de um direito fundamental quase sempre

estava no campo da “Utopia”

Dito isso, afirmou que a autorizagdo constitucional a imposicao de restricoes
legais aos direitos fundamentais nada mais era do que o reconhecimento de um
Estado de Direito no qual mesmo os direitos mais caros e indispensaveis a uma

determinada coletividade n&o podem ter seu pleno exercicio garantido

"7 STF, RE n° 511.961/SP, Ministra Ellen Gracie, fls. 817/820.
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incondicionalmente, sob pena de nulificagdo de outros direitos igualmente

fundamentais.

Considerou que o referido reconhecimento era fruto de amadurecimento, da
evolugdo social e politica de um povo, demonstrando valores como o equilibrio, a
ponderacao e a equidade. E era esse mesmo equilibrio que impedia que, de outro
lado, a concretizagao das restricdes legais aos direito fundamentais constitucionalmente
autorizadas terminasse por esvazia-los. Disse Ellen Gracie que as restricdes legais
n&o podem servir de instrumento de grupos que, sob pretextos politicos variados, busquem
estrangular ou alijar os direitos fundamentais gerados pelo constituinte originario, pois
aquelas (as restricbes) servem ao exercicio equilibrado, justo, possivel e real destes
ultimos (os direitos fundamentais). Por tudo isso, considerou a utilidade do juizo
de proporcionalidade ou de razoabilidade no exame da norma restritiva de direito
fundamental, que deve passar pelo crivo dos critérios da adequacao, da

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Desse modo, Ellen entendeu que a expressao “atendidas as qualificagcbes”
contida no inc. Xlll do art. 5° da CF/88 deveria ser entendida como restricao legal
estritamente indispensavel, ou seja, cuja auséncia tornaria o exercicio individual do

direito um verdadeiro risco aos demais integrantes da coletividade.

Fazendo mencao ao parecer do Min. Eros Grau, Ellen Gracie disse que a
exigéncia de curso superior de jornalismo para o exercicio da profissao de jornalista

era, sem duvida alguma, restricao estatal inadequada, desnecessaria e desmedida.

Justificou que ndo era a auséncia de qualificacbes técnicas especificas da
atividade jornalistica que poderia causar danos a coletividade, mas o0 modo com que o
profissional da comunicacao lidara com os fatos, a verdade, a moral e a ética, seu grau de

responsabilidade, argucia e comprometimento com o bom-senso e a seriedade.

Citando o parecer do Ministro Eros Grau, para quem o risco de dano
proveniente da atividade do jornalista n&o era um risco inerente a atividade, ou seja,
risco que se possa evitar em fungdo da exigéncia de que o jornalista freqiiente
regularmente um curso de formacgéo profissional, no qual deva obter aprovag¢do, entendeu
a Ministra Ellen que a restrigao legal examinada, advinda de outros tempos, néo se

compatibilizava nem com o direito fundamental da liberdade de exercicio profissional,
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nem com a restricdo legal constitucionalmente autorizada, intrinsecamente ligada a

indispensabilidade de qualificacbes especificas para o exercicio da profissao.

3.2.7 Ministro Celso de Mello'®

Cabe aqui observar que o Ministro Celso de Mello nao inseriu seu voto no
acordao publicado pelo STF, entretanto, votou com o Relator e, fazendo uma analise
historica das constituicoes brasileiras desde o Império até os dias atuais, nas quais
sempre foi ressaltada a questao do livre exercicio da atividade profissional e acesso
ao trabalho, asseverou que “a regra geral € a liberdade de oficio”. Citando varios
projetos de lei em tramitacdo no Congresso que tratam da regulamentagdo de
diversas profissdes, como modelo de passarela, design de interiores, detetives,
babas e escritores, disse que “todas as profissbes sao dignas e nobres”, porém a

Constituicdo da Republica deveria ser observada.

3.2.8 Ministro Marco Aurélio'"®

Sendo voto vencido, o Min. Marco Aurélio, de inicio, alegou que, “em um
momento em que o Pais goza de liberdade maior na arte da expressao”, pretendia-se
enxergar, naquele decreto, “inconstitucionalidade”, principalmente, conflitando com o
disposto no art. 220 da CF/88.

Marco Aurélio argumentou que ndo conseguia conceber, sob o angulo formal,
inconstitucionalidade superveniente, no caso em julgamento, uma vez que “nesses
quarenta anos, a sociedade se organizou visando a dar cumprimento ao decreto-lei”.

Segundo ele, muitas faculdades surgiram, nos varios estados brasileiros, oferecendo

"8 O Min. Celso de Mello ndo inseriu seu voto no acérddo. As informacdes contidas nesse topico
foram obtidas no Site do STF, secao noticias: disponivel em www.stf.jus.br/noticias/asp. Acessado
em 12.01.2010.

% STF, RE n° 511.961/SP, Ministro Marco Aurélio, fls. 821/826.


http://www.stf.jus.br/not%C3%ADcias/asp

78

curso de nivel superior em comunicagao, porém, sendo enfatico em relacdo ao

objeto do julgamento dos recursos extraordinarios, disse, in verbis:

E agora chegamos a conclusdo de que passaremos a ter jornalistas de
gradacdes diversas, jornalistas diploma de nivel superior - e parece que, na
quadra atual, se mitiga muito a importancia de contar-se com diploma de nivel
superior — e jornalistas que terdo, de regra, o nivel médio e, quem sabe, até
apenas o nivel fundamental.

Senhor Presidente, repito, a quadra vivenciada revela liberdade maior de
expressdo. Nao estamos em época de cerceio a liberdade que encerra também
o dever de informar e bem informar a populagéo. Tenho presente o artigo 220 da
Constituicdo Federal, especialmente a referéncia constante do § 1° desse
mesmo artigo 220.

E certo que nenhuma lei contera - segundo esse § 1° - dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social, mas o proprio preceito remete ao rol das garantias
constitucionais. Ao fazé-lo, ha alusao aos incisos IV, V, X, Xlll e XIV do artigo 5° da
Carta da Repubilica.

Vem-nos justamente do inciso XXII a referéncia ao livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, mas, também, a remessa ao atendimento das
qualificagdes profissionais que a lei - e aqui, ante o decreto-lei em exame, vejo
referéncia a diploma normativo, abstrato, autdbnomo - estabelecer. (fl.
821/822)

Na sequéncia, o Ministro enfatizou que a profissdo em comento,
hodiernamente, era “um segmento profissional organizado, com sistema sindical

proprio”, e fez interessante observagao:

Penso que o jornalista deve deter formagdo, uma formacdo basica que
viabilize a atividade profissional no que repercute na vida dos cidaddos em
geral. Ele deve contar - e imagino que passe a contar, colando grau no nivel
superior — com técnica para entrevistar, para se reportar, para editar, para
pesquisar 0 que deva publicar no veiculo de comunicagio, alfim, para prestar
servico no campo da inteligéncia.

Quando se concebe - como se concebeu em 1969 - a exigéncia do curso
superior € quando se admite essa exigéncia, fazendo-o no campo da opcgéo
politico-normativa, tem-se em vista a prestacédo de servico de maior valor, de
servico que sirva, realmente, a formagao de convencimento sobre temas,
passando-se, ate, a contar com orientacdo na vida gregaria. E possivel erro

nesse campo? E possivel mesmo se detendo curso superior, como é
possivel erro no campo da Medicina, no campo do Direito, como é possivel erro
mesmo no ambito desta Corte, ja que a Justica é obra do homem., sendo

passivel de falha. (grifou-se) (fl. 823)

Sintetizando seu pensamento, Marco Aurélio arrebatou dizendo:
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A existéncia da norma a exigir o nivel superior implica uma salvaguarda, uma
seguranga juridica maior quanto ao que € versado com repercussao impar,
presentes aqueles que leem jomais, principalmente jornais nacionais. (fl. 824)

Por fim, o Min. Marco Aurélio acrescentou que nao via conflito a ponto de
declarar-se inconstitucional o § 5° do artigo 4° do Decreto-Lei n° 972 g,
mencionando inclusive o disposto no art. 2° do referido decreto’!, o qual dispde
quais sado as atividades privativas do profissional de jornalismo. Asseverou ainda
que para o exercicio de tais atividades, acreditava que havia nas “grades, nos
curriculos das faculdades, o direcionamento do ensino a um dominio basico, que sera
aprimorado posteriormente, tendo em conta as diversas areas do saber, as diversas

areas da inteligéncia”.

Portanto, apds essas consideracdes, pedindo vénia ao Relator e demais
colegas que o acompanharam, o Min. Marco Aurélio, cuja “sina quase sempre é

divergir’, conheceu do recurso e negou-lhe provimento.

1200 Ministro quis dizer “ o inc. V do art. 4° do Decreto-Lei n® 972.
2L Art 2° A profissdo de jornalista compreende, privativamente, o exercicio habitual e remunerado de
qualquer das seguintes atividades:
a) redacao, condensagao, titulagdo, interpretagéo, corregdo ou coordenagédo de matéria a ser
divulgada, contenha ou n&o comentario;
b) comentario ou crénica, pelo radio ou pela televisao;
C) entrevista, inquérito ou reportagem, escrita ou falada;
d) planejamento, organizacgéo, direcao e eventual execugéo de servigos técnicos de jornalismo,
como os de arquivo, ilustragéo ou distribuicdo grafica de matéria a ser divulgada;
e) planejamento, organizagédo e administragdo técnica dos servigos de que trata a alinea" a ;
f) ensino de técnicas de jornalismo;
g) coleta de noticias ou informacgdes e seu preparo para divulgagao;
h) revisdo de originais de matéria jornalistica, com vistas a corregédo redacional e a adequacgao
da linguagem;
i) organizagao e conservagao de arquivo jornalistico, e pesquisa dos respectivos dados para a
elaboracao de noticias;
j) execugédo da distribuigdo grafica de texto, fotografia ou ilustracao de carater jornalistico, para
fins de divulgagao;
I) execugéo de desenhos artisticos ou técnicos de carater jornalistico.
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CONCLUSAO

Como se pdde observar, ndo é tarefa facil determinar se determinada
profissdo deve ser exercida como total liberdade ou deve ter restricdes legais, pois,

as vezes, referidos obstaculos podem colidir com outros direitos constitucionais.

Era o caso do julgado do STF em que havia um conflito entre normas
constitucionais e infraconstitucional. De um lado, a liberdade de expressido e de
informagéao. Do outro, a liberdade de exercicio de uma profissao, restringida por uma
norma infraconstitucional, restricdo essa que atingia a primeira. Sobre tal tema, ha
de se reconhecer que nem sempre uma decisdo possui 0 grau de certeza para que
se diga que foi a mais justa para o caso apresentado. Diversas vezes o Poder
Judiciario se encontra em um dilema, buscando decidir em face de informacdes

incompletas ou de incertezas juridicas.

Em caso de colisdo entre direitos fundamentais, verificou-se que o principio
da proporcionalidade pode ser aplicado para resolver o conflito, buscando sempre a

melhor solugdo de modo a n&o esvaziar o direito tutelado.

Em outro giro, sobre os direitos elencados na decisdo do STF, destaca-se
que a liberdade de expressédo, principalmente sobre politica e questdes publicas,
tem-se que aquela é o suporte vital de qualquer democracia. Na democracia, a regra

primordial € ndo controlar o conteudo da maioria dos discursos escritos ou verbais.

A democracia depende de uma sociedade civil educada e bem informada
cujo acesso a informagédo vem permitir a participagédo plena na vida publica da sua
sociedade e com direito a fazer criticas aos 6rgaos gerenciadores do Estado contra
suas politicas insensatas e tiranicas. Assim, verifica-se que todos reconhecem que a
democracia depende de acesso mais amplo possivel a ideias, dados e opinides nao

sujeitos a censura.

A liberdade de expressdo € um direito fundamental consagrado na
Constituicdo Federal de 1988, e constitui um verdadeiro “termémetro” no Estado
Democratico. Sendo a liberdade de expressao cerceada, o Estado torna-se
autoritario. A liberdade de expressao serve como instrumento decisivo de controle

de atividade governamental e do préprio exercicio do poder. Desse modo, cumpre
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ressaltar que a Constituicdo Brasileira assegura que todos, sem distincdo e sem
quaisquer restricdes, terdo direito a livre manifestacdo do pensamento e a liberdade
de expressédo, independentemente de censura ou licenga, bem como aduz que €&
livre o exercicio do trabalho, oficio ou profissdo, salvo restricbes previstas em lei
ordinaria. Desse modo, indaga-se qual seria o melhor e mais amplo meio de

manifestacio e expressao do pensamento.

A resposta a tal indagagao, na sua maioria, sera a imprensa. Dai, ocorre um
conflito aparente de normas constitucionais, tendo em vista que, a mesma
Constituicdo que garante a livre manifestagdo do pensamento que se da de maneira
mais efetiva por meio da imprensa, também permitia que um decreto exigisse
qualificacbes profissionais para o exercicio da profissio como a de jornalista.
Todavia, como ja mencionado, o conflito era apenas aparente, fato confirmado pelo

Supremo Tribunal Federal na decisdo analisada.

Como visto, em relagdo ao jornalismo, entenderam a maioria dos ministros
que € uma atividade intelectual, desprovida de especificidade para exigir diploma
para seu exercicio. Disseram que € técnica e nao ciéncia. Para os ministros, o
jornalista, é aquele que, imbuido de espirito informador, escreve e publica textos
sobre varios conteudos relatando de situacbes quotidianas até experiéncias
cientificas inovadoras. O mercado tem exigido a cada dia maior especializagao dos
jornalistas, como aqueles que escrevem sobre politica, economia, literatura e
ciéncias médicas. O profissional se vé mergulhado em informagbes técnicas
especificas, as quais exigem conhecimento aprofundado impossiveis de se entender
numa entrevista. Portanto, concordamos com o Relator Min. Gilmar quando diz que
o proprio mercado devera se encarregar de exigir a qualificagcdo daquele pretenso

candidato a vaga, dando a devida importancia a especializagéo.

Por outro enfoque, os meios de comunicacao, visando informar melhor seu
publico, passaram a procurar profissionais de areas diversas da comunicagao social
e introduzi-los no sistema, de forma a viabilizar a publicagdo de textos com conteudo
elaborado por profissional formado na area especifica. Assim surgiram, por exemplo,
economistas que escrevem sobre cenario econdmico mundial, matéria que o
profissional formado em jornalismo ndao conheceu na faculdade. O jornalista deve
possuir formagao cultural sdélida e diversificada, o que ndo se adquire apenas com

frequencia a faculdade.
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Observamos ainda que um profissional tido como completo é aquele que
soma a condicdo de economista, por exemplo, a condicdo de comunicador social.
Este sim pode agregar os valores da economia e as técnicas de redagado e
publicagdo do texto. No entanto, ndo se pode exigir daquele que se dispde a
manifestar seu pensamento, a formacao de comunicador, isto pelo menos enquanto
lei ordinaria regulamentadora, baseada na protecdo do interesse publico, nédo for
publicada. Merece, ainda, salientar que, uma eventual lei regulamentadora da
profissdo, ndo podera conter dispositivos que possam constituir em embarago a
plena liberdade de informagéao jornalistica, conforme prevé o artigo 220, da Carta

Magna.

O decreto, considerado nao recepcionado pelo Supremo Tribunal Federal, é
fruto de um periodo ditatorial, onde qualquer expressdo de pensamento que nao
fosse a governista era proibida. Dai a justificativa da exigéncia de curso superior, 0
que dificultava em muito a condicdo de jornalistas, ja que poucos brasileiros
conseguiam chegar as universidades. A exigéncia potencializava o controle das
informagdes divulgadas pela imprensa, impedindo as publicagbes que se opunham

ao regime militar.

Hodiernamente, a sociedade brasileira vive situagdo um tanto quanto
diversa. Uma democracia que se preze nao pode coibir seus cidadaos de manifestar
seu pensamento, exigindo para que se publiqguem artigos, a formagdo em

comunicagao social.

O STF considerou que a exigéncia prevista no decreto, a qual se negou
recepcao, era irrazoavel e desproporcional, considerando que a profissdo de
jornalista ndo poderia ser regulamentada sob o aspecto da capacidade técnica, eis
que nao pressupbe a existéncia de qualificacdo profissional especifica,

indispensavel a protecao da coletividade, diferentemente das profissées técnicas.

Devemos assim considerar que um bom jornalista ndo é aquele que cursou
uma faculdade, mas sim aquele que tem a seu favor os requisitos do bom carater,

ética e o conhecimento sobre o assunto abordado.

Em ultima analise, a decisdo do STF abre espaco para que outras atividades
também possam questionar a necessidade legal de exigéncia de um diploma. Mas, a

decisdo do Supremo, agradando ou desagradando, foi tomada, e a pedido da
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sociedade. Desse modo, reforgca-se que o STF, na sua decisdo, entendeu que a
exigéncia do diploma de jornalismo afrontava a liberdade de manifestacédo e de
expressao do pensamento, pois essa liberdade € um direito fundamental protegido

pela Constituic&o.

Indaga-se o porqué de tal posigéo. A resposta é simples: “o Poder Judiciario
€ o poder que tem a missao constitucional de dizer se uma lei € ou nao contraria a

Constituicao”. Cumpriu a sua missao. Nada mais.

Por tudo que foi exposto, diante de tantas ponderacdes e posicionamentos
sobre a decisdo do STF, entende-se que qualquer que fosse a resolugcdo da
celeuma, o lado perdedor e o ganhador seria sempre a democracia, pois permitiu

que tal fato acontecesse.

Ao fazer esse questionamento através dos demandadores das agdes, a
sociedade brasileira pdde exercer seu direito de liberdade de expressao e
manifestacdo do pensamento. Nao vai ser a falta ou a exigéncia de um diploma que
vai impedir os membros da sociedade de expressar com liberdade o seu

pensamento. Isso é democracia.
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