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EXIGENCIA DE INSCRICAO EM ORDEM OU CONSELHO PROFISSIONAL E
EXERCICIO DE PROFISSOES ARTISTICAS: O TOPOS ARGUMENTATIVO
DA POTENCIALIDADE LESIVA A INTERESSES, BENS E DIREITOS DA
COLETIVIDADE
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RESUMO

A liberdade de expressdo artistica deve ser considerada na andlise da possibilidade de
restri¢do da liberdade de exercicio de profissdo, quando se tratar de atividades culturais,
ndo se podendo estabelecer requisitos para acesso a tais profissdes, quando ndo houver
risco ou perigo para a saude, a seguranca, o patrimdnio, a vida ou a outros bens
juridicamente relevantes. Neste trabalho, busca-se examinar os limites para tal restricdo e
também o critério adotado pelo Supremo Tribunal Federal para definir a razoabilidade ou
ndo de exigéncias como o registro em uma ordem ou conselho profissional. A partir da
caracterizacdo de tal exigéncia como exercicio do poder de policia, conclui-se que
quando ndo houver perigos para outros bens juridicos a exigéncia ndo se mostra razoavel.
Por outro lado, considerando a necessidade de ponderar adequadamente bens e valores
em conflito, a previsdo do art. 5.°, inciso XIII, da Carta Magna demanda a demonstragao
de perigos para outros bens juridicos, para que se possa estabelecer tal exigéncia de
inscri¢ao. Em se tratando de profissodes artisticas, hd de prevalecer, portanto, a liberdade.
O critério da potencialidade lesiva, portanto, parece ser constitucionalmente adequado,
sendo pertinente a discussdo em causa e fazendo prevalecer a liberdade profissional e a
liberdade de expressao artistica.

Palavras-chave: Profissdes artisticas. Exigéncia de inscricdo em conselho profissional.
Liberdade profissional. Liberdade de expressao artistica.

REGISTRATION IN PROFESSIONAL ORDERS AND ARTISTIC
PROFESSIONS: THE POTENTIAL RISK TO OTHER INTERESTS, GOODS
AND RIGHTS AS AN ARGUMENTATIVE TOPOS

ABSTRACT

Freedom of artistic expression must be considered when it comes to determine whether or
not the right to work may be restricted. When cultural activities are involved, laws
approved by Congress may not establish conditions that do not derive from possible risk
to health, safety, property, life or other relevant goods. This paper tries to examine the
limits to such restrictions, like registration in a professional order, and also Brazil's
Supreme Court rulings that considered when they are reasonable and according to the
Constitution. Assuming that such restriction is an expression of state police power, this
work arrives at the conclusion that when there is no danger to other relevant goods it is
not reasonable for Congress to make it a condition to work in an artistic profession. In

! Procurador Federal, Doutor em Direito pela Universidade de Lisboa, Professor do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade de Fortaleza, Membro do Instituto Cearense de Estudos Tributarios.
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such professions, freedom is the rule. Brazil's 1988 Constitution article 5.° number XIII
demands that a danger to other rights or goods exists in order to allow Congress to validly
pass a bill conveying such restriction. The criteria of potential danger to other goods,
therefore, seems to be compatible with the Constitution and pertinent to the problem
examined and favors the prevalence of either right to work and freedom of artistic
expression.

Keywords: Artistic professions. Requirement of registration in a professional order.
Right to work. Freedom of artistic expression.

1. INTRODUCAO

O reconhecimento constitucional da liberdade de expressao artistica (art. 5°, inciso
IX, e 220, § 2°, da Carta Magna), independentemente de censura ou licencga, articula-se,
como direito subjetivo, com a tarefa estatal de garantir o pleno exercicio dos direitos
culturais e de protecdo do patriménio cultural brasileiro, de que tratam os arts. 215 e 216
da Carta Magna.

As referidas dimensdes viabilizam a concretizacdo da denominada “Constituicao
Cultural”, que complementa a democracia econdmica e social por meio da criagdo dos
meios de exercicio e de expressdo de atividades artisticas e culturais.” Tais atividades
viabilizam meios concretos de subsisténcia das pessoas e também contribuem para a sua
valorizacdo e para a afirmac¢do da sua dignidade e identidade. Repercutem também sobre
a comunidade, estabelecendo vinculos com sua historia e servindo para o fortalecimento
dos lagos que unem as pessoas ¢ de sua identidade coletiva, decorrentes das formas
comuns de expressdo, dos modos de viver, criar e fazer, e das obras e criagdes
executadas.

E nesse quadro normativo que se deve situar o exercicio de profissdes artisticas,
sujeitas, como o exercicio de qualquer atividade laboral, a possibilidade de restricdo de
que trata o inciso XIII do art. 5° da Constituicdo. Dado o carater extremamente complexo
e conflituoso das sociedades modernas, que se reflete nas respectivas cartas
constitucionais, tanto na consagra¢do do pluralismo politico, quanto no reconhecimento
de direitos fundamentais dotados de uma vis expansiva geradora de frequentes colisoes,
ndo ¢ incomum encontrar situagdes em que se terd de restringir direitos face a outros
direitos ou interesses da coletividade.

Ai se coloca o problema das exigéncias de registro em conselho ou ordem
profissional para viabilizar o acesso e o exercicio de determinada atividade. Trata-se de
hipotese de colisdo de direitos fundamentais que ja foi submetida ao Supremo Tribunal
Federal, conforme se verifica dos julgados proferidos, dentre outras agdes, nos Recursos
Extraordinarios 635.023, 555.320 e 414.426. Apesar de ja haver uma orientacdao
jurisprudencial tracada por referidas decisdes, pretende-se neste estudo revisitar o
assunto, abordando, em especial, o critério decisorio adotado por elas para definir se dada
medida restritiva do Estado ¢ ou ndo razoavel, no caso a denominada potencialidade

2 Examinar, a prop6sito, CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 349.
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lesiva do exercicio de uma atividade laboral para outros direitos ou interesses da
coletividade. Examinar-se-4, no tocante as profissdes artisticas (lembre-se que nas
decisdes do Supremo acima referidas se tratou da profissdo de musico), se tal critério se
mostra adequado para servir como fopos interpretativo das razoabilidade ou ndo das
solugdes legislativas consagradoras do dever de registro em ordem ou conselho como
condigdo de exercicio de atividade laboral.

Para esse fim, serdo seguidas as seguintes etapas: inicialmente, buscar-se-a inserir
a aludida exigéncia dentro das medidas de policia ou de controle de atividade particulares
potencialmente geradoras de riscos ou perigos para a comunidade, o que podera trazer
algumas contribui¢des interessantes para o debate; em seguida, serd efetuada uma analise
geral sobre as restri¢des a direitos fundamentais e suas principais concepgdes; por fim, a
partir da analise das decisoes do STF, envolvendo a exigéncia de registro na Ordem dos
Musicos Brasileiros para exercicio da mencionada atividade artistica, buscar-se-a aferir a
adequacdo do critério interpretativo da potencialidade lesiva.

2. A EXIGENCIA DE INSC,RICAO EM ORDENS OU CONSELHOS
PROFISSIONAIS COMO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA

No Recurso Extraordinario 539.224, o Supremo Tribunal Federal reafirmou o
entendimento de que a fiscalizagdo profissional ¢ uma atividade tipica de Estado,
abrangendo o poder de policia, de tributar e de punir, ndo podendo ser delegada a
particulares, conforme decidido pela Corte Suprema na ADI 1.707.> Na ementa do
referido julgado, menciona-se que “Os conselhos de fiscalizagdo profissional tém
natureza juridica de autarquias, consoante decidido no MS 22.643, ocasido na qual restou
consignado que: (i) estas entidades sdo criadas por lei, tendo personalidade juridica de
direito publico com autonomia administrativa e financeira; (ii) exercem a atividade de
fiscalizacdo de exercicio profissional que, como decorre do disposto nos artigos 5°, XIII,
21, XXIV, ¢ atividade tipicamente publica; (iii) t€ém o dever de prestar contas ao Tribunal
de Contas da Unido”.

Por atividade de policia deve-se entender, em um sentido tradicional®, aquela
destinada a assegurar a “defesa da boa ordem da coisa publica”, ameagada pelos
individuos.” A protegdo da sociedade e dos individuos contra os perigos que pudessem
ameaga-los constitui o nucleo de tal atividade, efetuada, geralmente, com recurso a um
“poder de coagdo”.® As ordens, emitidas em virtude de um vinculo de subordinagio,
dotadas de forca obrigatdria e vinculante da conduta, e as permissdes (ou autorizagdes),
atos que permitem o exercicio de uma dada atividade somente apds o exame e a

’ Destaque-se que as conclusdes do julgado proferido em mencionada ADI 1.707 ndo se aplicam
integralmente & OAB, por forga de outra decisdo, exarada na ADI 3.026.

* ORTEGA, Ricardo Rivero. El estado vigilante. Madri: Tecnos, 2000. p. 55-56.

5 MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman. Tomo 11, Parte Especial. Buenos Aires: De Palma, 1982.
p. 8.
6 MAYER, Otto, Derecho administrativo aleman. Tomo 11, Parte Especial. Buenos Aires: De Palma, 1982.
p.- 5-7.
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verificacdo de sua conformidade com normas preexistentes, sdo, justamente, formas de
sua manifestacao.

Na Franga, a policia administrativa ¢ tradicionalmente considerada como o
conjunto das intervencdes da Administracdo sobre comportamentos privados, impondo a
livre acdo destes ultimos a disciplina exigida pela vida em sociedade, prevenindo
atentados a ordem publica, entendida como seguranca publica, tranquilidade publica e
salubridade publica.’

A nogao tradicional de policia, identificada com o Estado absoluto, no qual era
vista como um poder genérico e expansivo que habilitava o Poder Publico a adotar
qualquer medida limitativa sobre os suditos destinada a prevenir prejuizos a coisa
publica, acabou sendo superada e substituida por outras nogdes, como a de atividade de
ordenagdo. Evita-se, assim, correr o risco de perpetuar elementos autoritarios
incompativeis com o principio da legalidade. A atividade de ordenagdo ¢ compreendida
como o condicionamento da conduta dos particulares com vistas a submeté-la ao
interesse geral.® Entre as técnicas de ordenagio, podem-se identificar diversas medidas de
verificagdo das condutas dos particulares. Ha aquelas em que a Administragdo se limita a
verificar o cumprimento de determinados requisitos de aptidao ou idoneidade que ha de
reunir uma pessoa ou objeto, necessarios para a realizacdo de uma concreta atividade ou
profissdo, para a utilizacdo ou circulagdo de um bem e que, por seu carater objetivo, sdo
objeto de uma constatacdo puramente regrada. Existem também aquelas em que a
margem de apreciacdo da Administragdo, no momento de valorar a idoneidade dos
requisitos, incorpora necessariamente certa margem de valoragdo adicional acerca da
conveniéncia publica da atividade.

As autorizagdes constituem uma técnica pela qual a norma juridica qualifica
determinadas atividades como potencialmente lesivas (ou dotadas de capacidade de
incidéncia relevante) para os interesses publicos e por isso subordinam o exercicio de
ditas atividades a um ato da Administracio no qual se comprova e declara que a
modalidade de exercicio concreto que o particular pretende ndo produz dita lesdo, ou se
estabelecem as condicdes especificas sob as quais pode ser desenvolvida para evitar a
lesdo aludida. A autorizagdo opera tanto sobre atividades que constituem o exercicio
normal de direitos subjetivos previamente reconhecidos (como o direito de propriedade
imovel, que implica o de edificar sobre ela) como sobre situagdes em que tal direito ndo
existe de modo algum, e em que hé apenas a liberdade geral de atuacdo que possuem os
sujeitos privados em virtude de sua vinculagdo meramente negativa a lei, uma liberdade
exercitavel em qualquer dire¢do e cuja compatibilidade com o interesse publico ¢
condicionada pela norma.

" RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p- 478-481; GAUDEMET, Yves.
Traité de droit administratif, Paris: L.G.D.J., 2001. p. 721.

8 MAURER, Hartmut, Droit administratif allemand, Paris: L.G.D.J., 1994. p. 15; SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo. v. 11. Madri: Centro de Estudios Ramon
Areces S.A., 2000. p. 253-278. Tal atividade, no direito espanhol, encontra-se sujeita aos principios da
reserva de lei e da especifica¢do, com o que se afasta a possibilidade de se reconhecer um genérico poder
de intervengdo do Estado na matéria.
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Na hipoétese do controle de acesso a determinadas profissdes, fica claro o interesse
publico subjacente, no caso a fiscalizagdo profissional, evitando danos a sociedade. A
caracterizacdo do controle do acesso a uma dada profissdo por meio de ordens ou
conselhos como exercicio de poder de policia ainda guarda atualidade, no Brasil, diante
da previsdo do art. 145, II, da Carta Magna, que permite a cobranga de taxas em virtude
de sua efetivagao.

Os riscos e perigos que o desenvolvimento de uma atividade pode trazer ¢ que
justificam a intervencao estatal, consubstanciada no controle de ingresso e na fiscalizacao
posterior de seu exercicio, que pode tornar necessaria, eventualmente, a aplicacdo de
sangdes € mesmo a retirada da autorizagdo para exercicio da atividade, em carater
definitivo ou temporario. Logo, em se tratando de atividades que pouco ou nenhum risco
trazem para a sociedade, ndo se mostra razodvel, antes se mostra excessivo, estabelecer
restricdes desproporcionais ou mesmo impor a exigéncia de inscrigdo em ordens ou
conselhos profissionais. E a primeira conclusdo a que se pode chegar.

3. AS RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS: PRINCIPAIS
CONCEPCOES

Como restri¢do deve-se entender qualquer acdo ou omissdo dos poderes publicos,
ai incluidos o legislador, a Administragdo e o Judiciario, que afete desvantajosamente o
contetido de um direito fundamental, reduzindo, eliminando ou dificultando “as vias de
acesso ao bem nele protegido e as possibilidades de sua fruicdo por parte dos titulares
reais ou potenciais do direito fundamental”, bem como enfraquecendo “deveres e
obrigacdes, em sentido lato, que da necessidade da sua garantia e promogao resultam para
o Estado”.’ Pode-se falar em restricio em sentido amplo, abrangendo, além de
manifestagdes de conteudo juridico, as intervengdes faticas sobre direitos fundamentais'’,
e em sentido restrito, compreendendo as atuagdes normativas ou “leis restritivas”, nos
termos do artigo 18 da Constituicio da Republica Portuguesa.'' Referido dispositivo, a
exemplo do artigo 19 da Lei Fundamental de Bonn, que o inspirou, regula a aplica¢do dos

® NOVAIS, Jorge Reis. As restricées aos direitos fundamentais nio expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 157. JORGE MIRANDA, ao tratar dos direitos,
liberdades e garantias na ordem juridico-constitucional portuguesa, menciona as restrigdes, distinguindo-as
dos limites ao exercicio de direitos, dos condicionamentos, da regulamentagdo e da concretizagdo
legislativa (Manual de direito constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra Editora, 3. ed. 2000. p. 329 et
seq.). As restrigdes envolvem a amputacdo ou compressdo das faculdades compreendidas em um
determinado direito, decorrentes de previsdes especificas. Ja os limites dizem respeito ao modo de se
exteriorizar a pratica de um direito, decorrente de razdes ou condigdes de carater geral, o qual pode
desembocar em condicionamentos, ou seja, no estabelecimento de requisitos para o seu exercicio. A
regulamentagdo, por outro lado, compreende o preenchimento ou desenvolvimento legislativo do direito. A
concretizagdo, por sua vez, implica o estabelecimento de normas que conferem exequibilidade a
dispositivos que dela carecem total ou parcialmente.

" NOVALIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 209 et seq.

" NOVALIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 227.
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chamados “limites aos limites” dos direitos fundamentais, ou seja, dos limites as
restricdes de referidas posicdes juridicas.

Na Constituicdo brasileira de 1988, por sua vez, ndo se prevé expressamente como
se deve proceder a restricdo de direitos fundamentais. A doutrina, porém, com base em
dispositivos constitucionais e na jurisprudéncia do STF, vem identificando como “limites
aos limites”, além da legalidade (artigo 5°, inciso II, da CF/88), a prote¢do ao nicleo
essencial dos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade (fundado no
principio do devido processo legal na sua dimensdo substantiva, tal como decorre do
artigo 5°, inciso LIV, da CF/88) e a proibigdo de restricdes casuistas (fundada no
principio da igualdade).'?

As previsoes do artigo 18 da Constituicdo portuguesa e do artigo 19 da Lei
Fundamental de Bonn permitem concluir que a filiacdo tedrica a eles subjacente ¢
chamada “teoria externa” dos limites aos direitos fundamentais, ou “pensamento de
intervengdo e limites”. Para essa corrente, € em termos resumidos, a fungdo principal dos
direitos fundamentais ¢ a defesa do individuo ante atuagdes estatais, tipica marca da
teoria liberal dos direitos fundamentais, para a qual toda interven¢ao em referida esfera ¢
excepcional e deve ser expressamente prevista.” Ocorre que tal teoria pressupde que o
legislador constituinte tenha sido clarividente o bastante para introduzir reservas e
restrigdes explicitas, ja que, no siléncio da Constitui¢do, ndo sdo admitidas restri¢des.
Malgrado tal finalidade garantistica, ndo ¢ factivel exigir que o legislador constituinte
possa prever todas as possiveis hipoteses de colisdo de direitos fundamentais, muito
menos pretender que, dado o cardter expansivo de referidas posi¢des juridicas, nao
surjam conflitos entre direitos e bens juridicos constitucionais fora das hipoteses
expressamente previstas.

Diante de referidas deficiéncias, a chamada “teoria interna dos limites dos direitos
fundamentais” busca, basicamente, superar o carater liberal e individualista da “teoria
externa”, pela afirmacdo de que a liberdade somente faz sentido no quadro da sociedade
juridicamente conformada e ordenada e que o individuo ndo existe isolado da
comunidade." A afirmacdo de tal carater institucional e comunitario do direito leva a
reconhecer o importante papel do legislador na efetivagdo e na conformagao da liberdade,
bem como que os direitos fundamentais ndo podem violar bens juridicos de valor igual ou
superior. Logo, os limites ndo seriam “externos” aos direitos fundamentais, mas seriam

"2 Examinar, a proposito, GILMAR FERREIRA MENDES (Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2000. p. 241 et seq).

5 NOVALIS, Jorge Reis. As restribes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 292 et seq. O fundamento de tal considera¢do encontra-se
no principio da “reparti¢do” ou “divisdo”, formulado por Carl Schmitt, que caracterizaria o Estado Liberal
de Direito: a liberdade dos individuos é em regra ilimitada; ja o poder do Estado ¢, em principio, limitado
(Dottrina della costituzione. Milao: Giuffre, 1984. p. 173).

1 HABERLE, Peter. Le liberta fondamentali nello stato costituzionale. Roma: La Nuova Italia Scientifica,
1993. p. 79 et seq., especialmente p. 83-84; NOVALIS, Jorge Reis. As restri¢gées aos direitos fundamentais
ndo expressamente autorizadas pela constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 310-311; MENDES,
Gilmar Ferreira, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2000.
p. 225.
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suas “fronteiras”, afirmando-se desde “dentro”, ou seja, seriam limites “imanentes”. A
eventual previsdo destes ultimos, como reservas de intervengdo do legislador ou como
restricdes, teria, na verdade, o carater de mera declaragdo. As leis, por sua vez, nao
constituiriam limites, mas simplesmente concretizariam, interpretariam e revelariam as
fronteiras do contetido dos direitos."” Contrariamente & teoria externa, o perigo da teoria
interna ¢ que ela desarma o cidaddo ante o Poder Publico, refor¢ando o ambito de
intervencdo deste ultimo, o que origina um déficit no controle de sua atuacdo. Ademais,
torna prescindivel o recurso aos requisitos formais previstos na Constitui¢do, como ¢ o
caso do artigo 18 da Carta portuguesa, para a restri¢ao de direitos fundamentais.

Diante de tais deficiéncias, costuma-se recorrer ao modelo dos direitos
fundamentais como principios como tentativa de estabelecer um procedimento adequado
e controlavel de argumentagdo e fundamentacdo juridica, de forma a justificar as
restricdes aos direitos fundamentais, no caso a metodologia da ponderagdo.'® Os
principios sdo normas dotadas de maior generalidade e abstracdo, vinculando-se mais
nitidamente a valores, e carecendo de concretizagdo. S3o mandatos de otimizagdo, uma
vez que se aplicam na medida das possibilidades faticas e juridicas existentes.
Distinguem-se das regras, passiveis de aplicagdo em termos definitivos, de “tudo ou
nada”, mediante uma subsuncdo dos fatos concretos. Os principios possuem uma
dimensdo de peso e as regras uma dimensao de validade. Isso significa que os primeiros,
caso entrem em conflito, ndo sdo excluidos do ordenamento juridico, mas submetidos a
uma ponderagdo, pela qual, na decisdo do caso, ocorre a cedéncia de um diante do outro.
Mas isso ndo impede que em outra situacdo se decida pela aplicacdo do principio oposto.
Ja no caso de conflito entre regras, a solucdo deverd levar ao reconhecimento da
invalidade de uma das regras, ou a aplicagdo de uma cldusula de excecdo que tenha sido
introduzida.'’

As normas de direitos fundamentais tém, em regra, a natureza de principios,
levando a que as posicdes juridicas nelas assentadas somente se convertam em direitos
definitivos, apds uma ponderagdo com os principios opostos nas circunstancias do caso
concreto. E de capital importancia, portanto, reconhecer as normas constitucionais que
revistam a natureza de principios, para o fim de se proceder a referida ponderacao,
distinguindo-as das normas-regras, que se prestam a uma aplicacdo fundada na
metodologia subsuntiva. Tal nem sempre ¢ facil, porém, principalmente se for adotado

' NOVALIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 313-314.

' NOVALIS, Jorge Reis. As restribes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 339-341. No Brasil, Gilmar Mendes adota a perspectiva
de que as normas de direitos fundamentais t€ém a natureza de principios, por definirem apenas posi¢des
prima facie, parecendo pender para uma perspectiva de restri¢des fundada na teoria externa, mas que
reconhece papel importante para a metodologia da ponderagdo (Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2000. p. 225-226). Entendendo, por sua vez, que as normas
de direitos fundamentais podem revestir tanto a forma de regras quanto de principios, examinar Suzana de
Toledo Barros (O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 1996. p. 155).

7 SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais ¢ a Ponderagdo de Bens. In: TORRES, Ricardo
Lobo. (org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 50 et seq.
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um critério forte de distingdo entre regras e principios.'® As regras, por exemplo, podem
também ser realizadas em maior ou menor medida, como aquela regra que proibe a
ultrapassagem pela direita, mas que pode encontrar diferente acatamento por parte dos
condutores nas situagdes concretas. Por outro lado, ha grande diversidade nas formas de
protecdo de bens juridicos, tanto por meio de regras quanto de principios, o que também
afasta uma distingdo forte entre referidas espécies de normas. Nos casos dificeis, em que
ndo se possa reconhecer que uma dada norma reveste a natureza de regra ou de principio
e se ja foram efetuadas todas as ponderagdes devidas pelas instancias legitimadas para tal,
a distin¢do forte também se mostra problematica. Admitir, por fim, que a qualificacdo de
uma norma como regra ou principio possa depender de vicissitudes historicas ou da
vontade do constituinte, j4 que dela dependera o reconhecimento de maior ou menor
margem de restricdo por parte dos poderes constituidos, leva a que se busque uma
distin¢do fraca e gradual entre as duas realidades.'” Nos casos dificeis, lembre-se, ndo se
recorre a subsunc¢do, mas a ponderacdo, ndo se identificando uma solugdo aprioristica.
Em alguns casos, evidentemente, podera a Constituicdo adotar um determinado
entendimento e resolver uma colisio entre direitos fundamentais de forma
tendencialmente inequivoca. A regra, porém, ¢ que ndo ¢ possivel se tipificar e se regular
todas as eventuais colisdes que venham a ocorrer.

Ao lado das restrigdes imediatamente decorrentes da Constituicao e das que sdo
estabelecidas por lei, com fundamento em autorizagcdes contidas nas normas
constitucionais, admitem-se restrigdes ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢io.”® Nido se mostra adequado considerar estas ultimas como “limites
imanentes” aos direitos fundamentais®', mas elas se impdem por uma necessidade de

'8 NOVALIS, Jorge Reis. As restribes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 344-345.

 NOVALIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 353. No mesmo sentido, José Maria Rodriguez de
Santiago (La ponderacion de bienes e interesses en el derecho administrativo. Madri: Marcial Pons, 2000.
p. 46-47). Este ultimo alude a circunstancia de o proprio Alexy referir-se a proposi¢des que tém um “duplo
carater”, de regra e principio, o que contraria uma distingdo qualitativa entre referidas espécies de normas
(Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p.
135 et seq.). Tal ocorre quando o que ¢ estatuido por uma disposi¢do de direito fundamental é completado
com normas susceptiveis de subsun¢@o, com a ajuda de clausulas que fazem referéncia a ponderagdes. Em
suma, tem-se que pode haver regras, principios, normas que sdo predominantemente regras € normas que
sdo predominantemente principios. Da mesma forma, pode-se afirmar que ndo ha uma diferenca categorial
entre a subsuncdo e a ponderagdo como métodos de aplicagdo do direito. Uma norma qualificavel como
regra pode exigir a realizagdo de ponderacdes em virtude de, por exemplo, conter um conceito juridico
indeterminado carente de valoragdo.

29 Sobre o tema, J. J. Gomes Canotilho (Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1276-1277 e 1279-1283) e Jorge Reis Novais (4s restrigées aos direitos fundamentais
ndo expressamente autorizadas pela constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 254 et seq.).

I Adotando posi¢do mais matizada, Konrad Hesse (Elementos de direito constitucional da repiiblica
federal da alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 251 et seq.) entende que a
identificagdo de limites aos direitos fundamentais significa a determinag¢@o do ambito da norma, da parcela
da realidade que ¢ objeto de garantia, a qual muitas vezes ¢ conformada juridicamente. Tal limitagdo pode
dar-se em virtude de ordens normativas adicionais eventualmente contidas na garantia do direito
fundamental (como a limita¢do da liberdade de reunido a encontros “pacificos”). Sdo limites imanentes, a
serem determinados por interpretagdo. Por outro lado, o autor distingue a identificagdo de limites imanentes
da previsdo de restrigdes aos direitos fundamentais, com base em reservas de intervencdo legislativa. José
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ponderagdo entre direitos fundamentais e bens juridico-constitucionais relevantes, ante a
impossibilidade de o legislador constituinte prever todas as possiveis colisdes de direitos
e bens constitucionais, de forma a, em cada caso concreto, assegurar a convivéncia entre
referidos bens e direitos. Nao se trata de hierarquiza-los, nem de identificar, com base em
uma teoria interna das restricdes aos direitos fundamentais, limites ndo escritos
aprioristicos. Todos os direitos fundamentais, nessa perspectiva, estdo submetidos a uma
“reserva geral imanente de ponderag@o”, pela qual se busca compatibilizar, de um lado, a
interpretacdo que os poderes constituidos fazem do interesse publico e, de outro lado, as
garantias decorrentes da liberdade individual.*> Uma interpretagio constitucionalmente
adequada e que leve em conta a for¢a normativa da Constituicdo deve levar, por outro
lado, a considerar as interpretacdes e ponderacdes efetuadas em abstrato pelo
constituinte, bem como as reservas colocadas nos direitos fundamentais. Isso pode levar a
consagracao como regras de determinadas garantias juridicas fundamentais, como ¢ o
caso da vedacdo da pena de morte no Brasil, passiveis de uma aplicagdo subsuntiva e
definitiva. Na maior parte das vezes, contudo, as normas de direitos fundamentais
revestir-se-d0 da natureza de principios, mediante o recurso a foérmulas abertas e a
conceitos indeterminados carentes de um preenchimento valorativo, o que torna evidente
a necessidade de se adotar uma ponderagio.”

No Brasil, Suzana de Toledo Barros (1996, p. 161 e seguintes) e Gilmar Ferreira
Mendes (2000, p. 227 e seguintes) aludem as restri¢des legais simples, as reservas legais
qualificadas e a direitos fundamentais sem expressa previsao de reserva legal. Nas
primeiras, ha uma remissao abrangente ao legislador, que tem autorizada a possibilidade
de restringir o ambito de protecdo de direitos fundamentais, inclusive por meio da
densificacdo de conceitos ou institutos juridicos; nas segundas, a Constitui¢do fixa as
condi¢cdes em que se fard a restri¢do, os fins a serem perseguidos € 0s meios a serem
utilizados; por fim, na auséncia de previsdo de intervengdo, ambos os autores entendem
que o legislador pode intervir. Para Gilmar Mendes, tal possibilidade decorre do inciso II
do artigo 5° da CF/88, que estabelece uma “clausula de reserva legal subsidiaria”.

Carlos Vieira de Andrade (Os direitos fundamentais na constitui¢do portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 292 et seq.), por sua vez, apesar de aceitar a figura dos limites imanentes, rejeita os
pressupostos basicos da chamada teoria interna das restri¢gdes. Para ele, e a semelhanga de Konrad Hesse,
ha o primeiro momento de determinagdo do ambito normativo dos direitos fundamentais, por meio da
consideracdo de limites expressos ou implicitos, que leva a afastar de referido ambito situagdes ou formas
de exercicio de direitos ndo aceitas pela Constituicdo de forma absoluta, que lesem os direitos dos outros ou
valores comunitarios fundamentais. Os limites imanentes, assim, sdo obtidos por interpretagdo, ndo se
confundindo com o segundo momento, o da restri¢do a direitos fundamentais por parte do legislador. No
Brasil, Suzana de Toledo Barros (O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 1996. p. 166 et seq.), apds
reconhecer ao legislador uma “implicita autorizagdo” para regular conflitos entre direitos fundamentais e
bens juridicos em colisio na auséncia de uma reserva de intervengdo expressa, em decorréncia dos
principios da unidade da Constitui¢do e da concordancia pratica, faz vincular tal possibilidade a existéncia
de limites imanentes, fundados nos direitos dos outros e na clausula de comunidade. Em tultima instancia, a
natureza principiologica das normas de direitos fundamentais e a necessidade de ponderagdes levariam a
afirmagdo de tais limites imanentes.

2 NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais nio expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 570 et seq.

2 NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢ées aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 574-575.
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Defende ele a ideia de que, no caso de direitos fundamentais ndo submetidos a reserva de
lei restritiva, a acdo limitadora seja revestida de cautela redobrada. Quanto aos bens
juridicos em face dos quais seria admissivel a restricdo, defende o autor, com base na
doutrina alemd, a no¢do de que devem se tratar de direitos de terceiros ou revestir
hierarquia constitucional. Criticando esse ultimo entendimento, uma vez que aquilo que
deve prevalecer ¢ o contetido material do bem em causa, e ndo sua localizagdo formal em
um plano constitucional ou infraconstitucional, bem como o peso relativo de cada um dos
bens em colisdo, examinar Jorge Reis Novais (2003, p. 620-621).

No tocante ao direito brasileiro, defende-se aqui que devem em regra ser
observados os principios da reserva legal, da proporcionalidade e da igualdade na
restricdo de direitos fundamentais ndo dotados de uma reserva de intervengdo. Nao se
mostra adequado, por sua vez, invocar-se o respeito ao nucleo essencial do direito
fundamental que vier a ser restringido. Lembre-se que hd duas concepg¢des acerca do
“niicleo essencial”.** Para as chamadas teorias absolutas, ele seria um nucleo
fundamental, determindvel em abstrato, que seria intocavel por ser dotado de maior
intensidade valorativa. E reconduzido a dignidade da pessoa, ou a projegdo de referida
dignidade em cada direito, ou aos elementos tipicos que conferem carater ao direito,
dentre outras concepgdes. Para as teorias relativas, o nucleo essencial ndo poderia ser
apartado dos principios da exigibilidade e da proporcionalidade. Ora, ndo apenas o
respeito ao nucleo essencial ndo se encontra previsto na CF/88 como sua aplicagcdo nado
traz qualquer refor¢o do nivel de tutela dos direitos fundamentais. Isso porque, se for
adotada uma perspectiva relativa da defesa do ntcleo essencial, esta dificilmente pode ser
distinguida do principio da proporcionalidade, da proibi¢ao do excesso e da ponderagao.
A adog¢ao de uma perspectiva absoluta, por sua vez, conduz quer a sua identificagdo com
outros principios constitucionais, como ¢ o caso do principio da igualdade ou da
dignidade da pessoa, quer a uma dificil e pouco consistente tentativa de identificar um
nucleo irredutivel de prote¢io.”

Importa, por outro lado, buscar dotar o procedimento de ponderagdo de
mecanismos que reduzam a discricionariedade do 6rgdo decisor. A explicitacdo dos
argumentos considerados e a apreciagdo de elementos pertinentes para o caso sdo pautas
de atuagdo que evitam o decisionismo e o subjetivismo. A ado¢do, sobretudo pelos
tribunais constitucionais, de topoi decisorios também contribui para reduzir a margem de
arbitrariedade e conduzir a uma decisdo que se justifique intersubjetivamente.

** Nesse sentido, examinar José Carlos Vieira de Andrade (Os direitos fundamentais na constitui¢do
portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 304 et seq.).

% Examinar, nesse sentido, Jorge Reis Novais (4s restrigoes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 779 et seq.). Konrad Hesse assevera que
a proibigdo de limitagdes desproporcionais efetua também uma protecdo do nucleo essencial (Elementos de
direito constitucional da republica federal da alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.
p. 267-268). Em sentido contrario, considerando que a CF/88 ampararia a necessidade de se proteger o
nucleo essencial dos direitos fundamentais, em virtude da previsdo constante do paragrafo 4° de seu artigo
60, examinar Ingo Wolfgang Sarlet (Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituigdo
federal de 1988. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 120-121). Referido dispositivo prevé,
como limite material do poder constituinte reformador, a vedacdo de propostas de emendas tendentes a
abolir os direitos e garantias individuais.
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4. A POSICAO DO STF A RESPEITO DA PROFISSAO DE MUSICO E A
EXIGENCIA DE POTENCIALIDADE LESIVA COMO CRITERIO
ARGUMENTATIVO DEFINIDOR DA RAZOABILIDADE DA INTERVENCAO
LEGISLATIVA

Considerando o que foi examinado no item precedente, tem-se que o art. 5°, inciso
XIII, da Constituicdo consagra uma hipotese de reserva legal simples, j4 que remete de
forma genérica ao legislador a possibilidade de restringir o exercicio profissional por
meio do estabelecimento de qualificacdes. A imposi¢ao de inscricdo em uma ordem ou
conselho profissional insere-se nessas exigéncias. Ora, a liberdade inicialmente
proclamada pelo dispositivo mencionado ndo ¢ absoluta, podendo ser condicionada ou
restringida face a outras circunstancias. Ora, impde-se considerar quando tal restri¢ao
sera legitima, ja que, mesmo nao sendo a liberdade profissional absoluta, também nao ¢
absoluta a margem de intervencao do legislador.

Examinando referida hipotese de colisdo de direitos fundamentais, a Corte Maior,
no julgamento dos RE 635.023, 555.320 e 414.426, em que se impugnavam atos da
Ordem dos Musicos do Brasil, no sentido de proibir a apresentacdo de musicos sem que
portassem carteiras profissionais e comprovassem pagamento de contribuicdes a
entidade, decidiu que nem todos os oficios ou profissdes podem ser condicionados ao
cumprimento de condigdes legais para seu exercicio. Apenas quando houver potencial
lesivo na atividade ¢ que pode ser exigida inscricdo em conselho de fiscalizagdo
profissional. Destacou-se que a atividade de musico prescinde de controle, sendo
manifestagado artistica protegida pela garantia da liberdade de expressao.

A previsdo de inscricdo na Ordem dos Musicos, relembre-se, consta do art. 16 da
Lei 3.587/1960.

A Relatora, Ministra Ellen Gracie, destacou que no passado a Corte chegou ao
mesmo entendimento, ao analisar a Representagdo 930-DF, em que se declarou
inconstitucional lei que impediu o exercicio da profissdo de corretor de imoveis aos que
ndo estivessem inscritos no Conselho Federal de Corretores de Imoveis. Considerou-se
ser excepcional o controle exercido por tais ordens ou conselhos, sob pena de se
reinstaurar as antigas corporagdes de oficio.

O julgamento do feito foi afetado ao Pleno do STF, tendo a Relatora, em seu novo
voto, inicialmente, destacado que a liberdade de exercicio profissional ¢ um dos
diferentes aspectos que integram a liberdade da pessoa humana. O estabelecimento, por
lei, de restrigdes, por sua vez, somente se justifica para o fim de preservar a sociedade
contra danos provocados pelo mau exercicio de atividades para as quais sejam
indispensaveis conhecimentos técnicos ou cientificos avangados.

Somente no tocante a atividades cujo mau exercicio possa trazer danos a saude, a

seguranca, ao patrimdnio ou a formacdo intelectual das pessoas ¢ que se justificaria o
controle exercido por ordens profissionais. Ja no tocante aos musicos, destacou-se que tal
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atividade artistica ndo gera qualquer dano social. Com efeito, pode-se afirmar que a
variabilidade com que o espirito humano pode se manifestar por meio da musica —
utilizando somente a voz, como € o caso dos corais, sem uso de instrumentos, utilizando
objetos que a principio nada tém de musicais, como panelas e garrafas —, em contextos
muitas vezes espontidneos e sem qualquer necessidade de formagdo — grupos étnicos e
folcloricos, por exemplo, ndo se coaduna com o estabelecimento de amarras como a
exigéncia de formagdo e de registro e inscri¢do em ordens e conselhos profissionais. A
ma execucdo de musicas ndo gera danos a sociedade, mas apenas ao proprio executor,
que, por meio de uma critica negativa, pode ter dificuldades em desenvolver seu trabalho.
E dada a subjetividade com que a musica ¢ apreciada — uns gostam de musica classica,
outros de rock and roll — o proprio papel da critica ¢ relativo.

A relatora comparou a situacdo do musico a do escritor € mesmo a do jornalista,
objeto de outra decisdo do STF, no RE 511961, em que também se dispensou a
necessidade de maiores requisitos formais para seu exercicio.

O Plenario, por unanimidade, negou provimento ao recurso da Ordem dos
Musicos, mantendo a decisdo recorrida, € o entendimento da desnecessidade de registro,
dada a inexisténcia de potencial lesivo a outros bens e direitos, e também a vincula¢do do
exercicio profissional dos musicos a liberdade de expressao artistica.

Verifica-se que o critério adotado mostra-se adequado para definir um parametro
interpretativo, um fopos, no tocante a articulagdo entre a liberdade de profissdo e a
possibilidade de o legislador estabelecer restricdes fundadas no interesse publico.

Trata-se de aplicar, conforme visto no item 3 deste estudo, o principio da
proporcionalidade, na verificagdo da necessidade e da adequacdo da medida restritiva.
Inexistindo potencial lesivo a outros bens e interesses, descabe o estabelecimento de
restrigoes.

Assim, no caso de profissdes como medicina, direito, engenharia e arquitetura, em
que ha um significativo risco de dano a satde, a seguranga, a vida e a propriedade pelo
mau desempenho de mencionadas atividades, se justifica o estabelecimento de exigéncias
como a de formacao superior e de registro em um conselho ou ordem profissional; para
as demais, deve prevalecer a liberdade, ainda mais quando tal liberdade de exercicio
profissional viabilizar a concretizagdo de outro direito fundamental, no caso a liberdade
de expressao artistica.

O critério adotado pelo Supremo Tribunal Federal, portanto, mostra-se adequado e
contribui para uma redugdo do subjetivismo decisorio em matéria de ponderacao de bens
e direito, ja4 que decorre de uma apreciagdo equitativa dos interesses e bens em conflito e
se baseia em uma argumentagdo pautada em dados da realidade pertinentes com a
tematica enfocada. A Corte Maior ofereceu argumentos razoaveis e ponderou
adequadamente as posigdes conflitantes, o que sem divida serve para ampliar perante a
comunidade a legitimidade da decisdo.
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5. CONCLUSOES

A exigéncia de inscri¢do em uma ordem ou conselho profissional caracteriza-se
como medida de policia, a ser adotada com a finalidade de proteger a sociedade dos
riscos e perigos que o exercicio da atividade pode ensejar. Inexistentes tais riscos e
perigos, a previsao legal de prévio registro ou inscri¢do ndo se justifica, mostrando-se
excessiva e desproporcional. A interpretacdo da reserva legal simples, prevista no art. 5°,
inciso XIII, da Constituicdo, deve se encaminhar, portanto, no sentido de considerar tais
riscos e perigos. O STF, ao adotar a potencialidade lesiva da atividade a outros bens e
direitos como critério definidor da razoabilidade da exigéncia de inscricdo em ordem ou
conselho profissional decidiu de forma adequada, ponderando os bens e direitos em
conflito, de maneira satisfatoria, e elegendo um topos argumentativo que se mostra
operativo e passivel de justificagdo argumentativa perante a comunidade, ja que reflete
dados da realidade que sdo pertinentes. Em se tratando de profissdes artisticas, o seu
exercicio ndo pode ser condicionado a registro ou inscricdio em ordem ou conselho
profissional, j4 que viabiliza outro direito fundamental, o de expressdo artistica, e ndo
gera perigo a saude, a vida, a propriedade ou a outros bens e direitos.
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