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01/08/2011 PLENARIO

Recurso ExTRAORDINARIO 414.426 SanTA CATARINA

VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie (Relatora): A questio
trazida a julgamento diz respeito a liberdade do exercicio de atividade
profissional, especificamente a obrigatoriedade de os musicos se
inscreverem na Qrdem dos Musicos do Brasil, pagarem anuidade e
ostentarem carteira de identidade de musico como requisito para suas

apresentagoes publicas.
A Lei 3.857/60 dispde:

“Art. 16. Os nnisicos sé poderdo exercer a profissdo depois de
regularmente registfados no orgdo competente do Ministério da
Educagio e Cultura e no Conselho Regional dos Muisicos sob cuja
jurisdicdo estiver compreendido o local de sua atividade.

Art. 17. Aos profissionais registrados de acérdo com esta lei,
serdo entregues as carleiras profissionais que os habilitario ao
exercicio da profissdo de imisico em todo o pais.

§ 1% A carteira a que alude éste artigo valerd como documento de .
identidade e terd fé priblica; '

§ 2¢ Ne caso de o musico ter de cxercer temporariamente a sua
profissdo em outra jurisdicdo, deverd apresentar a carteira profissional
para ser visada pelo presidente do Conselho Regional desta jurisdicdo;

§ 3% Se 0 musico inscrito no Conselho Regional de um Estado
passar a cxercer por mais de 90 (noventa) dias atividade em outro
estado, deverd requerer inscrigio no Conselho Regional da jurisdicio
déste. ' ,

Art. 18. Todo aquéle que, mediante aniincios, cartazes, placas,
cartdes comerciais ou quaisquer owtros meios de propaganda se
propuser ao exercicio da profissdo de wuisico, em gualquer de seus
géneros e especialidades, fica sujeito as penalidades apliciveis ao
exercicio legal da profissdo, se ndo estiver devidamente registrado”.
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O Tribunal Regional Federal da 4° Regido reconheceu a
liberdade profissional, entendendo que “A atividade de mdsico, por forca da
Carta Politica de 1988, ndo depende de qualquer registro ou licenca, nio podendo
ser impedida a sua livre expressio por interesses da Ordem dos Muisicos do
Brasil”. |

A Ordem pede o provimento do recurso extraordinério
alegando que o mandado de segurang¢a ndo se prestaria a declaragio de
inconstitucionalidade de lei e que os desembargadores federais
“NEGARAM VIGENCIA AOS ARTIGOS 5% IX e XIII, 170 e 200, da
Constituicdo Federal”. Em peticdo posterior, solicitou suspensdo ou
julgamento concomitante com a ADPF 183, rel. Min. Ministro Ayres
Britto, proposta em 14.7.2009 pela entdo Procuradora-Geral da Réptblica,
na qual é requerida a declaragao de nao-recepgio de varios dispositivos
da Lei 3.857/60 por eventual incompatibilidade com os incisos IV, IX e XTIl
do art. 5% da Constituicio Federal. O referido feito jd se encontra
aparelhado, mas ainda nao foi incluido em pauta.

2. Tenho que né@o ha dbice ao conhecimento do mérito.

A questdo constitucional surgiu no processo como
fundamento para o afastamento de iminentes atos concretos de restri¢do
ao livre exercicio profissional, porquanto os impetrantes sdo integrantes
de grupo musical que realizaria diversas apresenta¢des no proprio més
da impetracao e subseqlientes (fl. 13 dos autos). Nio se trata, pois, de
mandado de seguranga contra lei em tese. Ademais, nao se tratando de
mandado de seguranga da competéncia origindria desta Corte, sequer
cabe analisar-se tal aspecto, restringindo-se o conhecimento a analise da
questdo constitucional que aqui chegou em sede de recurso

extraordinario, ora trazido a julgamento.

Quanto a existéncia de ADPF sobre a matéria, nao

constitui isso impedimento ao julgamento deste recurso extraordindrio. Ja
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a reunido dos feitos ndo se viabiliza, porquanto tém distintos relatores.
Ademais, tenho que é de todo conveniente ultimar o julgamento deste
recurso extraordinario, com fundamento na garantia de razoavel duracao
do processo, tendo em conta que ja aguarda solugao hd varios anos.

Sendo assim, passo a questao de fundo.

3. A Constituigdo Federal assegura a liberdade de exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissao no art. 5° incio XIII,
ressalvando  apenas a necessidade de atendimento das qualifica¢des

profissionais que a lei estabelecer.

Tal garantia implica, a um s6 tempo, a possibilidade de
escolha da atividade profissional e a proibicao de restricdo sendo por lei e
para a defini¢do das qualificagdes indispensaveis ao seu exercicio.

4. Trata-se, efetivamente, de um dos tantos aspectos em que
se desdobra a liberdade da pessoa humana, constituindo instrumento
para desenvolvimento da sua personalidade. Pela escotha e exercicio do
trabalho, 0 homem conforma a sua identidade, gera riqueza, assegura a
sua subsisténcia, cumpre funcdo social. Para Celso Ribeiro Bastos, em
seus Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988, escritos em co-autoria com Ives Gandra da Silva Martins, “A escolha
do trabalho ¢ pois uma das expressoes fundamentais da liberdade humana”.

s

5. O exercicio profissional sO estd sujeito a limitagdes
estabelecidas por lei e que tenham por finalidade preservar a sociedade
contra danos provocados pelo mau exercicio de atividades para as quais
sejam indispensaveis conhecimentos técnicos ou cientificos avancados.

Pontes de Miranda, em seus Comentirios a Constituicio de
1967 — que também assegurava a liberdade de exercicio profissional -,

lembra que esta “significou, de inicio, exclusdo do privilégio de profissao, das
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corporagoes de oficio”.

E que as exigéncias de cunho formal ndo podem servir a
um grupo, _ﬁz"n'o podem se prestar a reserva de mercado, sg se justificando
.a imposicdo de inscricao em conselho de fiscalizagdo profissional,
mediante a comprovacao' da realizacao de formagao especifica e
especializada, nos casos em que a atividade, por suas caracteristicas,
demande conhecimentos aprofundados' de carater técnico ou cientifico,
envolvendo algum risco social.

Isso porque o valor fundamental é a liberdade. Toda e
qualquer restri¢do deve decorrer, necessariamente, de uma imposi¢ao
necessaria a protecao do interesse coletivo. Trata-se, no ponto, do

imperativo da minima intervengao.

-Jorge Miranda, em seu Manual de Direito Constitucional
(Tomo IV, 4 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 282), destaca que, na
Constituicao Portuguesa, chega a estar expresso que as restricoes de
direitos, liberdades e garantias devem “limitar-se ac necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos
(art. 18% n.? 2, 2% parte).”

Esse expediente se impde em qualquer Estado de Direito
Democratico, servindo a razoabilidade e a proporcionalidade como
critérios para a andlise da validade de eventuais restrigﬁeé aos direitos

-

fundamentais.

6. Ha atividades cujo mau exercicio pode implicar sério
dano, por exemplo, a satude, & seguranga, ao patrimdénio ou mesmo a

formagao intelectual das pessoas.

Dai a exigéncia de que médicos, psicologos e enfermeiras,
engenheiros e arquitetos, advogados e professores ostentem curso
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superior como requisito para o exercicio das suas atividades. Exige-se o
registro do diploma e, na maioria dos casos, também o registro
profissional perante o conselho criado para a fiscalizagdo da atividade.
Também ¢ indubitavelmente legitima a exigéncia de habilitagao especifica
para outras atividades profissionais em que a impericia implicaria risco

grave, como a de motorista.

7. No que diz respeito a musica, o0 bem comum prescinde do

estabelecimento de quaisquer requisitos para a sua pratica.

Vale retomar o que os musicos impetrantes do mandado
de seguranga que deu origem a este recurso extraerdindrio ressaltaram na
inicial: ’
“.. a musica agrada pela melodia... sons que tocam os
sentimentos, e ndo somente pela técnica. Uma musica pode ser
tecniicamente mutto boa, mas ndo agradar ao prblico. Ao mesmo
tempo em que pode ser tecnicamente fraca, mas agradar pela melodia, |
pela letra, por uma série de outros critérios.

O dia-a-dia mostra que milsicas maravilhosas podem ser tocadas
comt metais, latas, pedacos de madeira, diversos objetos sem que para
Iss0 seja necessdrio qualquer conhecimento técnico.

A musica transcende a teoria, é muito mais que isso, € a
expressio da natureza, dos sentimentos, dﬁ alma. A verdadeira musica
nao se aprende e ndo se ensina, a verdadeira musica se sente, ¢

absorvida e exteriorizada pelo coracdo”.

Na pratica da musica, inexiste qualquer risco de dano
social, razao pela qual nao ha que se admitir o estabelecimento de
condigbes & sua manifestacdo, mesmo a titulo profissional: a liberdade

deve prevalecer.

8. Exigir do musico inscrigdo em conselho para o exercicio da
sua atividade equivaleria a exigir do escritor o mesmo, ou do jornalista.
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i

Para exercer atividade de musico, para escrever e publicar romances,
contos ou poemas, para noticiar e comentar acontecimentos da vida
individual e social, nao ha que se exigir qualificagdo especifica nem

requisito formal.

Trata-se de atividades estritamente vinculadas a prépria
liberdade de expresséo, protegida e assegurada por diversos dispositivos
constitucionais, entre os quais os artigos 5% IX, e 220 da Constituicao: “¢ .
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunicagdo,
independentemente de censura ou licenca”; “A manifestacio do pensamento, a
criacdo, a expressﬁo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
sofrerao qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigﬁo”:

Vale rememorar, por pertinente e aplicavel ao caso, o que
se decidiu no julgamento do RE 511.961, relator o Ministro Gilmar

Mendes, miiito bem sintetizado na ementa:

“JORNALISMO. EXIGENCIA DE DIPLOMA DE CURSO

' SUPERIOR, REGISTRADO  PELO  MINISTERIO  DA.

EDUCACAQ, PARA O, EXERCICIO DA PROFISSAO DE

. JORNALISTA. LIBERDADES DE PROFISSAQ, DE EXPRESSAQ

E DE INFORMACAO. CONSTITUICAO DE 1988 (ART. 5¢, IX E

XIII, E ART. 220, CAPUT E § 1%). NAO RECEPCAO DO ART. 4%,
INCISOV, DO DECRETO-LEI N° 972, DE 1963...

4. AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE DE
EXERCICIO PROFISSIONAL (ART. 5% INCISO XIiI, DA
CONSTITUICAQ). IDENTIFICACAO DAS RESTRICOES E
CONFORMAGCOES  LEGAIS  CONSTITUCIONALMENTE
PERMITIDAS. RESERVA LEGAL QUALIFICADA.
PROPORCIONALIDADE. A Constituicdo de 1988, ao assegurar a
liberdade prqfissionai (art. 5¢, XIID), segue wm modelo de reserva legal
qualificada  presente  nas  Constituicées anteriores, as quais
prescreviam a lei a definicdo das “condicdes de capacidade” como
condicionantes para o exercicio profissional. No dmbito do modclo de

6
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reserva legal qualificada presente na formulacio do art. 5¢ XU, da
Constituigio de 1988, paira wma imanente questdo. constitucional
quanto a razonbilidade ¢ proporcionalidade das leis restritivas,
especificamente, das leis que disciplinam as qualificacdes profissionais
como condicionantes do livre exercicio das profissdes. Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal: Representagio n.° 930, Redator p/ o
acordao Ministro Rodrigues Alckmin, Df, 2-9-1977. A reserva legal
estabelecida pelo art. 5%, X1, ndo confere ao legislador o poder de
restringir o exercicio da liberdade prof issional a ponto de atingir o sei
proprio niicleo essencial.

5. JORNALISMO E LIBERDADES DE EXPRESSAO E DE
INFORMAGCAO. INTEPRETACAO DO ART. 5% INCISO XIII,
EM CONJUNTO COM OS PRECEITOS DO ART. 5% INCISOS
IV, IX, X1V, E DO ART. 220 DA CONSTITUICAQ. O jornalismo é
uma profissdo diferenciada por sua estreita vinculagdo ao pleno
exercicio das liberdndes de expressio e de informagao. O jornalismo é a
propna manifestacio e difusdo do pensamento e da informagdo de
forma continua, profissional ¢ remunerada. Os ]ornahsms sao aquelas
pessoas que se dedicam profissionalmente ao exercicio pleno da
liberdade de expressio. O jornalismo ¢ a liberdade de expressio,
portanto, sdo atividades que estio imbricadas por sua propria
natureza e ndo podem ser pensadas e tratadas de forma separada. Isso
mmplica, logicamente, que a interpretacdo do art. 5%, inciso X111, da
Constituicfo, e hipotese da  profissio de jorhah’sta, se  faga,
impreterivelmente, em conjuntg com os preceitos do art. 5% incisos 1V,
IX, XIV, e do art. 220 da Cons'tituig'do, que asseguram as liberdades de
expressao, de informagdo ¢ de comunicagdo em geral.

6. DIPLOMA DE CURSQ SUPERIOR COMO EXIGENCIA
PARA O EXERCICIO DA PROFISSAO DE JORNALISTA.
RESTRICAO INCONSTITUCIONAL AS LIBERDADES DE
EXPRESSAO E DE INFORMACAO. As liberdades de expressio e
de informagio e, especificamente, a liberdade de imprensa, somente
podent ser restringidas pela lei em hipdteses excepcionais, sempre em
razdo da protegio de outros valores e interesses constifucionais
igualmente relevantes, como os direitos a honra, a imagem, a
privacidade ¢ a personalidade em geral. Precedente do STF: ADPF n°
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130, Rel. Min. Carlos Britto. A ordem constitucional apenas admite a
definicdo legal das qualificagdes profissionais na hipétese em que sejam
elas estabelecidas para proteger, efetivar e reforcar o exercicio
profissional das tiberdades de expressdo e de informagdo por parte dos
jornalistas. Fora desse quadro, hd 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 elxp}‘essﬁo ¢ de informagio - ndo cstd autorizada pela
ordent constitucional, pois constitui wma restrigio, um impedimento,
uma verdadeira supressdo do pleno, tncondicionado e efetivo excrcicio

 da liberdade jornalistica, expressamente proibido pelo art. 220, § 1¢,
da Constituicip.

7. PROFISSAO DE ]ORNAL_ISTA. ACESSO E EXERCICIO.
CONTROLE ESTATAL VEDADO PELA ORDEM
CONSTITUCIONAL. PROIBICAO CONSTITUCIONAL
QUANTO A CRIACAO DE ORDENS OU CONSELHOS DE
FISCALIZACAO PROFISSIONAL. No campo da profissio de
jornalista, ndo hd espago *para a regulacio estatal quanto as
qualificagdes profissionais. O art. 5%, incisos IV, IX, XIV, ¢ o art. 220, |
nao autorizam o controle, por parte do Estado, quanio no acesso e
exercicio da profissio de jornalista. Qualquer tipo de controle desse
tipo, que interfira na liberdade profissional no momento do proprio
acesso a atividade jornalistica, configura, ao fim ¢ ao cabo, controle
previo que, em verdade, caracteriza censura prévia das liberdades de
expressdo ¢ de mformagdo, expressamente vedada pelo art. 5% inciso
IX, da Constituicio. A impossibilidade do estabelecimento de controles
estatais sobre a profissio jornalistica leva & conclusfio de que ndo pode
o Estado criar uma ordem ou um consclho profissional {(autarquia)
para a fiscalizacdo desse tipo de profissdo. O exercicio do poder de
policia do Estado ¢ vedado niesse campo em que imperam as liberdades -
de expressio e de informacdo. Jurisprudéncia do STF: Representacio
n.° 930, Redator pl o acirddo Ministro Rodrigues Alckmin, DJ,
2-9-1977. '

8. JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. POSICAO DA ORGAN!ZACA'O
DOS ESTADOS AMERICANOS - OEA. A Corte Interamericana de
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Direitos Humanos proferiu decisdo no dia 13 de 1novembro de 1985,
declarando que a obrigatoriedade do diploma universitdrio ¢ da
mscrigdo em ordem profissional para o exercicio da profissio de
Jornalista wiola o art. 13 da Convencio Americana de Direitos
Humanos, que protege a liberdade de expressio em sentido amplo
(caso ‘La colegiacion obligatoria de periodistas’ - Opinido Consultiva
OC-5/85, de 13 de novembro de 1985). Também a Organizagdo dos
Estados Americanos - OEA, por meio da Comissio Interamericana de
Direitos Humanos, entende que a exigéncia de diploma universitdrio
em jornalismo, como condi¢do obrigatria para o exercicio dessa
profissio, viola o direito a liberdade de expressio (Informe Anual da
Comissio Interamericana de Direitos Humanos, de 25 de fevereiro de

2009). _
- RECURSOS EXTRAORDINARIOS CONHECIDOS E
PROVIDOS".
9. Por todo o expo'sto, entendo que o acordao recorrido nao

infringiu os dispositivos constitucionais apontados, antes os aplicou.
Desse modo, nego provimento ao recurso extraordinario.
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