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I. Introducgao

Depois de um ano de intenso contato com as decisdes do Supremo
Tribunal Federal como aluna de Escola de Formagao, de intensa expectativa
por elas como estudante de direito e intensa reagao, positiva ou negativa, a
elas como cidada, eu posso dizer que a Corte constitui crescente foco de

atencao entre as instituicdes brasileiras.

Entre os atuais e relevantes temas em sua pauta, encontra-se a
regulamentacdo profissional, especificamente direcionada para o debate
sobre a recepgao (ou nao) do decreto-lei 972/69, que dispde sobre
condicOes para o exercicio do jornalismo. Minha atencao para o tema foi por

esse caso, especificamente, atraida.

Dada a curiosidade nutrida, empreendi um trabalho pensado para
fornecer elementos de compreensao acerca do modo de decisao da Corte
em casos de restricao do direito de liberdade profissional. Uma busca pela
maneira como tem decidido o STF, para a confeccdo de um parametro, um
instrumento de critica e de comparacao em relacao ao que foi e ao que esta
para ser. A partir desses estimulos, entendi ser necessaria uma

aproximacgao ao estudo das profissoes.

As profissdes, em sentido estrito, sao criadas a partir da intervengao
do Estado, mediante atividade legislativa. Tal atividade legislativa pode ser
questionada por varios motivos, entre eles: a propria instituicdo legal da
profissao diante da Constituicao (entendida como restricao ao direito de
exercicio profissional do individuo), conflitos relacionados a auto-regulacdo
pertinente a entidade coorporativa e conflitos relacionados ao exercicio de

poder do Estado em face da entidade coorporativa.®

A profissionalizagdo® de uma ocupacdo (profissio em sentido
genérico) envolve normalmente as fases: constituicao do trabalho enquanto

uma ocupagao em tempo integral, criacdo de escolas de treinamento,

! LUNARDELLI, 2008.
2 Processo de reconhecimento legal descrito no paragrafo acima.



criacdo da associagao profissional, regulamentacao da profissdao e adogao de
um codigo de ética. O processo é potencialmente controverso e comumente
justificado pelo vinculo estrutural com determinado saber cientifico, a ser

obtido, por exemplo, através da freqiiéncia numa Universidade.?

Como constatar a necessidade de tal saber cientifico? Como justifica-
la? E legitima a mera reserva de mercado sem motivacdo técnica? Por qué?
Voltamos aos motivos apontados para esse estudo. E é por eles empreendi
o caminho que resultou nessa monografia: pela compreensao das

motivagdes do Estado Brasileiro na alocagao profissional de seus cidadaos.

A relevancia da observacdo desse comportamento estatal se deve a
relevancia das profissdes como atividades econOmicas responsaveis pela
subsisténcia e ascensao social da populagdo. A imposicdo de dificuldades a
esse exercicio serda melhor aceita e compreendida se justificada pela real
demanda e real ganho social de pericia, competéncia e dos demais valores

envolvidos.

3 LUNARDELLI, 2008.



II. Metodologia

A regulamentacao profissional faz parte da constituicdo de uma
profissdo, corresponde a passagem de uma ocupacao ou profissdo em
sentido genérico a profissdo em sentido estrito. Ela exerce uma barreira ao
livre acesso do individuo ao exercicio de determinada atividade econémica,
justificada em geral pelo dominio de técnicas pertinentes, pela vivéncia de
treinamento especifico que torne capaz o entao profissional em detrimento
dos demais, que ndo vivenciaram a mesma experiéncia de formacdo. A
regulamentacao é, por isso, a defesa da sociedade daquilo que o Estado
regulador julga ser o profissional despreparado e a reserva do mercado aos

profissionais que se adéquam aos parametros legais estabelecidos.

O Estado volta a se pronunciar a respeito da constituicdo de
profissdes, ao controlar os parametros legais anteriormente estabelecidos.
O motivo da revisdo € o questionamento acerca da legitimidade da limitacdo
do direito de alguns (os nao adequados) em face das vantagens

motivadoras da regulamentagao para a sociedade.

Sobre o tema, tive a oportunidade de ler a monografia de Felipe
Kazuo Tateno, aluno da escola de formacgdao, “A amplitude do interesse
publico nas regulamentacdes profissionais e o alcance do principio da
liberdade profissional nessas situagdes”. O texto me interessou porque
identifica coeréncia e pacificacdo jurisprudencial, nos julgamentos de
controle de regulamentacdo profissional acontecidos no periodo da vigéncia
da Constituicao de 1967. A monografia mapeia as decisdes segundo os
conceitos de liberdade de profissdo e interesse publico e mede a
importdancia de um na delimitacdo do sentido do outro, enquanto

justificadores.

Inicialmente, meu objetivo era partir da constatagdao de pacificagao e
por a prova o atual comportamento do STF e seu posicionamento diante da
liberdade profissional. A Corte aceita os contornos de liberdade profissional
dados pelo legislador, porque a ele cabe? A Corte é atenta a clausula
constitucional de restricdo, e s mantém a regulamentacdao em caso de

razoavel e justificada necessidade de qualificacdo profissional? Ou ainda, ha



possibilidades de restricdo além da constante no artigo 5°, XIII da

Constituicao Federal?

Chegamos a conclusdo de que o panorama dado por Felipe pode nao
servir de parametro de anadlise para decisbes mais atuais, porque seu
estudo se restringe, como dito, ao periodo de vigéncia da Constituicao de
1967. Ainda que as normas constitucionais* sobre o tema mantenham entre
si grande semelhanca, ndo se pode garantir que uma interpretagao

sistematica, por exemplo, chegue as mesmas conclusdes.

Por isso, delimitei meu objeto de pesquisa segundo a necessidade de
uma atualizacao do contexto do controle de regulamentagao profissional.
Essa visdo panoramica e atualizada, talvez ajude a entender os casos em
pauta no STF, principalmente o RMS 24213, ainda nao julgado, que trata da
regulamentacdo profissional de jornalistas e a alegada violagdao de tal
regulamentagao aos dispositivos constitucionais constantes no artigo 5°, IX
e XIII, e 220 da Constituicdo Federal. A polémica gerada o foi pela
necessidade de obtencdao do diploma de Jornalismo para o exercicio da
profissao de jornalista, o que, segundo uma das partes, fere nao so6 o direito

fundamental de liberdade profissional como a liberdade de expressao.

Para escolher os acdérdaos, usei no site do STF as palavras-chave
indicadas na monografia de Felipe Kazuo Tateno® e outras acrescentadas
por mim a partir dos novos marcos constitucionais: registro profissional,
capacidade profissional, profissao, registro, capacidade, liberdade
profissional, restricao profissional, requisito profissional, habilitacao
profissional, regulamentacao profissional, condigbes profissionais, registro
adj5 profissdo, requisito adj5 profissao, registro e exercicio profissional,
exercicio e condicOes, qualificacdes adj5 profissionais. Nao usei as palavras-
chave indicadas na monografia citada que se referiam especificamente ao
artigo da constituicdo anterior, porque meu parametro constitucional é

outro.

4 Art. 153 §23 CF 1967. “E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo,
observadas as condigdes de capacidade que a lei estabelecer”.

Art. 5 XIII CF 1988. “E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas
as qualificagOes profissionais que a lei estabelecer”.
> TATENO, Felipe Kazuo. A amplitude do interesse pUblico nas regulamentacées profissionais
e o alcance do principio da liberdade profissional nessas situacées, p. 6.



Selecionei os acdrddos dos julgamentos que se deram apds a
promulgacao da Constituicao de 1988. Encontrei dezoito acérdaos. Depois,
aqueles em cuja justificacao da manutencao da regulamentagao ou do
controle dela estivesse o conteudo do artigo 5°, XIII da CF 88: liberdade,
qualificagao profissional. Superado esse segundo crivo, reuni 0s cinco

acordaos que serao usados numa analise qualitativa.
Os acordaos escolhidos foram:
-Adi 1040, analisada em conjunto com a AdiMc 1040

A analise da medida cautelar se justifica porque no julgamento da Adi
alguns ministros citaram e tomaram como premissa seus votos constantes
no julgamento da AdiMc. Precisei, portanto, voltar a ela para analisar o teor

dos mencionados argumentos.
-AI-AgR 198725
-AI-AgR 134449
-Ms 21733
-Re 199088

Os passos da monografia serao dados em fungao de uma busca nas
decisOes do STF pela existéncia de um padrao conceitual atual de liberdade
profissional e de espaco para restricdes® usado no controle de

regulamentacdo infraconstitucional.

Controle implica verificacgdo de concordancia. Verificacdo de
concordancia pressupde parametros a serem analisados. Buscarei os tais

parametros, se é que eles sdo definidos.

A busca como, ja dito, terd carater comparativo em relacdo a
conclusao chegada na monografia que tomo por referéncia. Os passos estdo

relatados a seguir.

Primeiro, para que seja possivel uma comparacao entre o

posicionamento da Corte durante a vigéncia da Constituicdo de 1967 e

6 A monografia de Felipe Kazuo Tateno estabelece como objetivo a anélise de coeréncia dos
conceitos: “liberdade de profissdo” e “interesse publico”.



posicionamento daquela depois da promulgacao da Constituicdo de 1988
julgo necessaria a tentativa de resposta do mesmo questionamento que
Felipe Kazuo Tateno faz como instrumento metodoldgico para analisar nos
votos e entre eles a coeréncia/consisténcia no uso dos conceitos de
liberdade e restricao profissional. A pergunta inicialmente proposta é a
seguinte: “O STF demonstra coeréncia no uso dos conceitos de liberdade

profissional e interesse publico?” ’

Depois verifico se ainda ha observancia a estrutura argumentativa

identificada por Felipe Kazuo:

1. Existe liberdade de profissao?
A identificacdao dessa resposta nos argumentos dos ministros
pressupde o conhecimento das possiveis correntes de interpretacao do

principio da liberdade profissional usadas por Felipe Kazuo.

“Por um lado, havia a posicao de que nao existia liberdade
profissional no Brasil, uma vez que o dispositivo da Constituicdo relacionado
a esse principio possuia uma contradicdo interna que acabava por anula-lo,
ou seja, havendo a possibilidade de limitacao pelo livre arbitrio do legislador
ordinario, a liberdade profissional tornava-se mera utopia. Por outro lado,
havia o pensamento de que a liberdade profissional era absoluta, sobretudo
frente a norma infraconstitucional que discriminasse por credo, por cor, por
classe social, ou por situagdo econ6mica. Em uma posicao intermediaria,
existia o entendimento de que em casos extremos, havia, ndao apenas a
possibilidade, mas a necessidade de se cercear a liberdade profissional
(como, por exemplo, na hipdétese de interesse publico). Todavia, mesmo
com a possibilidade de restricao de tal principio, a regra era a da completa

eficacia do direito a liberdade profissional.”
2. O que pode restringi-la?

3. O que pode motivar a restricao?

7 TATENO, Felipe Kazuo, p. 7.
8 TATENO, Felipe Kazuo, p. 10.
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Por ultimo, a partir da minha experiéncia de leitura e analise dos
acordaos, formulei a pergunta cerne de meu trabalho, que possibilitara a

comunicagao entre diferentes votos e decisdes:
1. Quais os/Ha contornos dados a qualificacdo profissional?

A resposta a essa pergunta serd construida a partir de elementos a
gue os ministros atribuem pertinéncia em relagao a qualificacdo profissional.
Nao pretendo construir um conceito, mas mapear o cabe nele e 0 que nao
cabe, se ha a tentativa de definicdo, estabelecendo-se limites, ou se se
trata de um direito que sera restringido por outros direitos ou por questdes

de interesse publico.



11

III. Restricao a liberdade profissional como restricao a direito

fundamental®

A liberdade profissional é um direito fundamental constante no artigo
quinto da Constituicio Federal. E uma liberdade protegida, expressa no

texto constitucional.

De acordo também com o texto da Constituicdo, ela ndo é
necessariamente absoluta. Nao é uma norma intransigivel, no minimo,
porque consta em seu enunciado uma clausula de restricdo, que permite
que o direito seja restrito mediante lei. Ou seja, hd uma permissao de
restricdo’® infraconstitucional associada a categoria “qualificacdo
profissional”. Na verdade condicionada, exercendo tal categoria papel de

restricao da restricao.

Problema recorrente em termos de interpretagao de texto normativo
€ a atribuicdo, construcao de sentido. Dependendo do sentido que (ndo) se
atribui a qualificacao teremos a medida da invasao da categoria de restricdo
no direito fundamental, ja que essa é componente natural do trato com os

direitos humanos, restando controversa sua extensdo e conteudo.

Em se tratando de uma reserva qualificada (conteddo limitado),
interessa aqui buscar o conteddo material dessa reserva, que pode ser
limitado pelas condicdes expressas, pela consideracdo de um nucleo
essencial (se ha uma premissa de preservacao desse nucleo) e pelo dever

de sopesamento.*!

Ha dois extremos derivados da cldusula de restricao e da atividade
legislativa, resultante da competéncia atribuida: uma atividade muito
submissa aos direitos fundamentais e uma atividade pouco submissa aos

direitos fundamentais.

° Todo o capitulo tomou por referéncia minha interpretacdo do texto: Teoria dos direitos
fundamentais, ALEXY, 2008.

10 H3 perigo no uso ja aqui do termo restricdo, quando dependendo da corrente a que se
adere ndo existe propriamente restricdo, mas definicdo dos limites do direito a ser exercido.
Entenda-se aqui a palavra em sentido genérico.

11 ALEXY, 2008, p.292.
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A conseqléncia da primeira € uma lei sem carater constitutivo,
meramente interpretativa. A da segunda é uma atividade que esvazie o
contelido da liberdade fundamental, estabelecendo restricbes para além do
ponto permitido pela constituicdo. Ponto esse que sera definido pelo
intérprete, ja que em nossa Constituicdo ndo ha mandamento expresso de
preservacdo de nucleo minimo (conceito de definicdo e construcao

controversas).

Antes dos capitulos de andlise de caso, acho pertinente, para que
haja uma melhor compreensao e depois uma categorizagao dos argumentos
de ministros, a exposicao resumida de duas teorias que ajudam a entender

a argumentacao dos ministros: a teoria interna e externa.

Levando em consideracdao a teoria externa ha uma relacdo de
restricdo, nao-necessaria, entre o direito fundamental e aquilo que o
restringe (elementos normativos separados e inicialmente independentes):
o direito fundamental pode ser restringido, por exemplo, em nome de

outros direitos ou do interesse coletivo.

Ja a teoria interna, ndo concebe um direito e sua restricdo, mas um

direito e seu conteudo. Seu conteudo é que pode ser questionado.

Uma teoria ou outra pode ser questionada a partir dos pressupostos
que se tem acerca das normas de direitos fundamentais: regras ou

principios.

Ambas as concepgles serdo encontradas mais a frente na construcdo

argumentativa dos Ministros na analise dos casos.



13

IV. Analise de caso

O objetivo desse capitulo é a analise dos casos agrupados no capitulo
metodoldgico. Antes da exposicdao dos argumentos constantes nos acérdaos
havera a tentativa de situacao do leitor no caso (partes, normas envolvidas,

ano, turma, decisao).

A analise sera feita levando em consideracdo os questionamentos
resultantes da monografia de Felipe Kazuo. Logo, havera no texto de
andlise consideracdes acerca dos questionamentos propostos no capitulo

metodoldgico.

O foco da leitura e da elaboracdao do capitulo, no entanto, é a busca
de elementos que compdem “qualificacao profissional”, a maneira como ela

€ descrita, caracterizada e usada na argumentacdo dos ministros.
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IV.1 Acao Direita de Inconstitucionalidade 1040 e Medida cautelar

em Acao direta de inconstitucionalidade 1040

A Acdao Direta de Constitucionalidade 1040 foi proposta pelo
Procurador Geral da Republica, julgada em 2004 e questiona a
constitucionalidade do artigo 187 da Lei Organica do Ministério Publico da
Unido - Lei Complementar 75/1993.

Segundo a peticao inicial ha incompatibilidade entre tal artigo e os
artigos 59(1I, XIII, LIV) e 37(I) da Constituicao Federal.

“Art. 187. Poderao inscrever-se no concurso, bacharéis em
Direito had pelo menos dois anos, de comprovada idoneidade

III
.

mora

O problema apontado no artigo pela peticao inicial e considerado por
alguns ministros estd na exigéncia do transcurso de um biénio desde o
término da faculdade de Direito, condicionando a inscricdo em concurso
para o Ministério Publico. O transcurso temporal, de acordo com a peticao,
ndo pertence a categoria de restricdo constitucionalmente permitida no
artigo 59, XIII (qualificagao profissional). Nao pertence, porque o tempo nao
implica necessariamente aperfeicoamento de nenhuma natureza, nem
pratico, nem tedrico, nem pessoal. A finalidade do concurso, qual seja, o
recrutamento de profissionais aptos ao exercicio resta prejudicado. Sao

excluidos de maneira desarrazoada profissionais recém-saidos da faculdade.
A ADIN foi considerada improcedente por maioria
Identifiquei no julgamento trés correntes argumentativas:

1. Cabe ao legislador estabelecer as limitacdes convenientes a
liberdade de profissao.
“Senhor Presidente, entendo que a fixagdao dos requisitos de
acesso aos cargos publicos é uma fungao da lei. No caso, a
lei estabeleceu esses requisitos de maneira bastante
razoavel, e ndo vejo nenhuma inconstitucionalidade.”

Ministro Joaquim Barbosa, p.95.
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2. Ha liberdade de profissdao e ha uma categoria de qualificacao
profissional. O decurso temporal é um critério objetivo, uma
presuncao que atende de maneira mediata ao requisito de
aperfeicoamento profissional.

“...no caso, a lei parte de duas presuncdes. Uma, em relagao
a idade, isto &, segundo o que ordinariamente acontece, a
pessoa forma-se ja com certa idade e, assim, dois anos sao
sufucientes para amadurecimento pessoal, a partir da
pressuposicao de idade. (...)A segunda é a de que, nesses
dois anos, o candidato eventualmente também possa ter
aprimorado a pratica profissional.”

Ministro Cezar Peluso, p.96.
“Entendo que exigéncia, ao contrario de se afastar dos
aludidos parametros (maturidade pessoal e profissional),
adota critério objetivo que a ambos atende.”

Ministra Ellen Gracie, p. 91.

3. Ha liberdade profissional, ha uma categoria de qualificacdo a qual
o decurso temporal ndo pertence, por nao garantir que seu uso
seja o aperfeicoamento.

“(...) as Unicas limitagdes que o legislador pode estabelecer
ao exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdao sao as
pertinentes as qualificacdes profissionais. Ora, o preceito, ao
versar tao-somente sobre a passagem do tempo, dada a
titulaggo como bacharel em Direito, sem cogitar da
experiéncia profissional, mostra-se desarrazoado, porquanto
pode fazer surgir incoeréncia.”

Ministro Marco Aurélio, p. 83-84.

O primeiro e o segundo grupo declararam a norma constitucional,
mas seus votos guardam enorme diferenca argumentativa. Pode-se dizer
que o primeiro grupo, que tem como exemplo o ministro Joaquim Barbosa,
ndo considera, no limite, a existéncia de liberdade profissional ou
qualificacdo (segundo a definicdo das correntes argumentativas retiradas do
texto de Felipe Kazuo), se levarmos em conta a elasticidade possivel,

decorrente da atividade legislativa. Nesse caso é a lei, conforme o arbitrio
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do legislador, que confere significado, definindo livremente liberdade

profissional. O termo &, portanto, a priori vazio.

Ja o segundo grupo, formado por Ellen Gracie, Cézar Peluzo, e Celso
de Mello, através da consideracdao de presuncdo ou da consideracao do
biénio como critério objetivo de qualificacdo, insere-se na corrente
argumentativa que vota conforme a existéncia de liberdade profissional, a
existéncia de um contelddo prévio para qualificacdo e liberdade. A
qualificacdo profissional €, assim, a Unica limitacdo constitucionalmente
possivel. Os contornos dessa limitagdo abrangem o decurso temporal.
Abrangem, na medida em que, esse tempo é “normalmente” aplicado em
amadurecimento pessoal, profissional, pratico. Na auséncia da empreitada
pelo aperfeicoamento, o sucesso no concurso ou na carreira se tornaria
inviavel. Podemos considerar esse grupo como uma categoria intermediaria.
Ha limite no conceito de qualificacdo profissional, limites largos o suficiente
para abarcar ndo somente critérios de averiguacdao imediata, como a

formacgao superior ou pratica, mas também critérios mediatos como tempo.

O terceiro grupo, que tem como exemplo Sepulveda Pertence e Marco
Aurélio, faz uso de um critério menos abrangente de qualificagao
profissional. Notei que é um critério que considera fatores de verificagao
imediata, somente. Sepulveda Pertence é inclusive apontado na monografia
de Felipe Kazuo como um dos ministros que, no periodo por ele pesquisado,
votou sempre de acordo com a consideracao da existéncia de liberdade
profissional e de contornos definidos para as “condicdes de capacidade”

que, a época, eram a letra da lei.

A norma que estabelece tempo como critério de candidatura ao
concurso e exercicio ndo € constitucional, portanto, para esse grupo, porque
ndo garante os fins a que se propde. A exigéncia do tempo ndo garantird
qualificacdo e sendo essa somente que justifica a restricdo ao acesso a

profissdes, entdo o bloqueio do acesso é inconstitucional.

Em comparacao a monografia de Felipe Kazuo podemos notar que ha
a permanéncia das correntes interpretativas verificadas por ele. O STF,
nesse caso votou conforme a existéncia de liberdade profissional em sua

maioria, embora essa maioria tenha votado de maneira divergente
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(segundo e terceiro grupos). O conceito de interesse publico deixa de ser

justificativa para restricao, no entanto.

Diante do que foi acima exposto, identifico, no caso, a atencao da
maioria dos ministros em relagao aos limites da qualificagao profissional,
limites ndo consensuais, nem sequer majoritarios. Mas, a simples atencdo e
consideracao desses limites apontam para, nesse caso, a predominancia da
teoria interna na constituicdo do voto dos ministros, ja que seus

argumentos lidam com a pertinéncia ou impertinéncia do conteudo.
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IV.2 Agravo de instrumento 134449

O agravo foi proposto por Solanil Tratamento de Agua S/A, julgado
pela primeira turma do STF em 1990 e traz, como questionamento, os
servicos prestados em laudo pericial contabil por um profissional que é
técnico em administracdao de empresas, argumentando que este ndo estaria
apto para o exercicio que praticou em favor dessa empresa'’. A
interpretacdo que a Empresa agravante sustenta na petigdo é que a norma
constitucional (art.153 CF67 e art.59, XIII CF88) veda o exercicio
profissional, se nao sao atendidas as qualificagdes profissionais ou os

requisitos de capacidade.

O caso foi julgado pela primeira turma e o Unico voto no acérdao é de
Sepulveda pertence, tendo sido unanimemente seguido pelos demais
ministros no sentido de negar provimento ao agravo. A mengao ao ministro
€ importante porque nesse caso, em que o voto do ministro se pauta na
letra da norma da constituicao anterior, pode-se enxergar o esqueleto

argumentativo descrito na monografia de Felipe Kazuo.

As normas da constituicao anterior e da atual foram trazidas pela
agravante enquanto equivalentes. A mengao no acérddao a norma antiga se
da porque a promulgacdao da nova constituicdo era ainda recente e o caso
tinha acontecido sob a vigéncia da constituicao anterior. O objetivo, como
ja dito, era dizer a conduta do profissional, contraria a constituicdo, porque
as condicOes da possibilidade de restricao ndo tinham sido atendidas por

ele.

O voto principia negando a interpretagcdao querida pela agravante.
Segundo o ministro, que faz uma andlise da estrutura da norma, ela cuida
do instituto, liberdade profissional, ndo a sujeitando a restricao outra que
nao condicdes de capacidade. Tais restricdes por sua vez, serao feitas pelo

legislador, motivado pelo interesse publico. Ou seja, a restricdo nao existe

2.0 controle pretendido ndo se relaciona a uma norma infraconstitucional, potencialmente
contraria a Constituicdo, mas a ato de profissional.



19

na Constituicdo. Existe sim uma atribuicdo de competéncia, vinculada a

uma categoria.

O voto é curto, mas todo o esqueleto argumentativo majoritario
identificado nos casos de controle de regulamentacao durante a vigéncia da
Constituicdo anterior pode ser identificado: (1.) existe liberdade de
profissdo, é para seu cuidado que existe a norma constitucional; (2.)
condicbes de capacidade, (3.) motivadas pelo interesse publico podem

restringi-la.

“(...) a chamada liberdade de profissdao, que se traduz na
impossibilidade de condicionar o exercicio de qualquer
atividade profissional a satisfacdo de requisitos outros que

nao aos de capacidade.

Portanto, o conteldo da norma constitucional somente
visa a impedir que se estabelecam discriminacdes ilegitimas

veda térias do exercicio de profissoes.

J& a clausula final, (...), tem a ver com o interesse
publico na exigéncia de capacitacdo adequada dos

profissionais.”
Ministro Sepulveda Pertence, pp.269-270.

O ministro demonstra preocupagao com a definicao de espacgos
intransponiveis, para que seja preservado determinado direito. Ainda que
nao expresse a que linha de interpretagao de direitos fundamentais, ele se

refere enquanto argumenta, discute o contelido do direito e da restrigdo.
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IV.3 Recurso extraordinario em mandado de seguranca 199088

Recurso extraordindrio em Mandado de seguranga motivado pelo
cancelamento da inscricao do impetrante dos quadros da OAB por estar
investido no cargo de assessor do desembargador do Tribunal de Justica do

Ceara.

Em primeira instancia a seguranca foi concedida em nome da
liberdade profissional, conforme o artigo 5°, XIII, ou seja, o profissional
teve seu direito de reaver sua inscricdo. No TRF, ao contrario, foi
considerada valida a licenca de oficio, considerou-se a atuacdo da OAB
correta, em combate a incompatibilidade entre o exercicio da advocacia e a
atividade desempenhada pelo impetrante em cargo publico, conforme o
artigo 289 da lei 8.906/94 e 839, 849 da lei 4.215/63.

Argumenta o recorrente, licenciado, que o poder de policia exercido
cerceou seu direito a liberdade profissional e que restricbes ao livre
exercicio de qualquer oficio, trabalho e profissdo podem ser somente do tipo
qualificacdo profissional, entendido na peticdo como aptidao técnica ou
cientifica. Tais aptidoes ele ainda tem, ainda que tenha sido investido em

cargo publico.

A incompatibilidade estaria somente em advogar contra o tribunal
onde trabalha, por dever de lealdade. Quanto as leis acima referidas, elas
nao teriam sido recepcionadas pela constituicdo de 1988 por conta do

conflito com o artigo constitucional que reconhece a liberdade de profissao.

O recurso foi julgado pela segunda turma do STF em 1996 e foi
unanimemente negado pelos ministros que votaram: Néri da Silveira,

Mauricio Corréa, Francisco Rezek e Carlos Velloso.

Primeiro o ministro-relator, Carlos Velloso, traz em seu argumento o
espaco constitucional reservado ao legislador tendo em vista as
necessidades sociais de regulamentagao profissional. Qualificacoes
profissionais devem, por isso, ser interpretadas de maneira abrangente e

em conformidade com a constituicao, por exemplo, com artigo 229, XVI,
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que trata de condicdes de exercicio. Liberdade profissional pode ser
restringida por lei e o nome da restricdo é qualificacdao profissional, o
conteudo desta, por sua vez, deve ser atribuido em harmonia, motivado por
outros dispositivos constitucionais. Entre eles o artigo 22°, XVI e o principio
da moralidade administrativa, exemplo pertinente ao caso de que o ministro
faz uso. Responder a questdao da consideracao de existéncia da liberdade
profissional pelo ministro é-me dificil. Ao mesmo tempo em que ele atribui
ao legislador o estabelecimento de condicdes para o exercicio profissional,
ele vincula essas condicdes a uma categoria pré-determinada de restricao,
gue por sua vez é lida e interpretada extensivamente, em consonancia com
outros principios constitucionais. Posso dizer que ele tende ao grupo que
desconsidera a liberdade profissional, dado que o arbitrio do legislador esta
vinculado a uma restricdo que é abrangida, no limite, por qualquer outro
dispositivo constitucional. Ndo se estabelece os contornos minimos e
maximos de qualificacdo profissional e, em conseqliéncia, nao se estabelece
contorno minimo de liberdade profissional. A constituicdo dos limites é,

portanto externa.

“O exercicio de qualquer profissdo esta sujeita a condicdes,
condicdes que a lei estabelecera. (...) Destarte, o inciso XII
do art. 5° deve ser interpretado em harmonia com o inciso
XVI do art. 22, certo que a expressao qualificacOes
profissionais que a lei estabelecer, (...), exige, por isso
mesmo interpretagcdo abrangente, a comportar, nas

qualificagdes, as condicGes para exercicio.”

“A incompatibilidade, em tal caso, assenta-se, sobretudo, na
ética, na moralidade administrativa, que ¢é principio
constitucional imposto a Administracdo publica, direta e

indireta.”

Ministro Carlos Velloso, pp. 1158-1159.

O Ministro Francisco Rezek, por sua vez, traz também um voto muito

interessante para esse trabalho, na medida em que tento me comunicar
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com uma monografia que estudou o periodo regido pela norma a que seu
voto se refere. Ele se comunica com a norma que cuidava da liberdade
profissional na Constituicaio de 1967, estabelecendo diferencgas

interpretativas derivadas da mudanca na literalidade do dispositivo.

Cita o caso da Quarentena dos juizes, em que uma norma foi
considerada inconstitucional por estabelecer um prazo para a retomada do
exercicio da advocacia por juizes aposentados. Tal prazo nao foi
considerado pela Corte um critério plausivel, dado que ndo se tratava de
critério de capacidade. Na época o Ministro fazia parte do entendimento
vencido, entendimento que ele mantém, ainda que a norma tenha mudado,

e que nesse caso é vencedor.

Quanto as normas, de acordo com Francisco Rezek, a anterior, ao
denominar, a restricao como “condicdes de capacidade” dava limites
interpretativos mais estreitos que a atual ao denominar a categoria de
“qualificagdes profissionais”. Assim, enquanto, a época se exigia nos
tribunais que as restricdes fossem "“condicdes de capacidade técnica”, hoje

nao ha de onde se depreender essa necessidade.

O Ministro Francisco Rezek faz exercicio semelhante ao Ministro
relator: empreende interpretacdo que nega o exclusivo viés técnico
argumentado pelo recorrente. Distingue-se deste, porque nao o faz
argumentando a influéncia do ambiente constitucional, como limitacdo
externa. Ele o faz definindo internamente contornos, alargando
internamente o conteldo de qualificagdo profissional. Como a argumentacao
foi feita, no sentido somente de afastar o antigo limite maximo de
qualificagao profissional sem a definicao de um novo limite, temos no voto
uma liberdade profissional pouco ou nada garantida, sem contornos. Assim
como no Ministro anterior ele tende a desconsideracao da liberdade
profissional porque ainda que reconheca a existéncia de uma categoria
vinculante, ele ndo define o seu conteldo, apenas o afirma abrangente. Se
ndo ha limitacdo do que pode restringir, entdo ndao ha contorno ou sequer

existéncia da liberdade fundamental.

“Nao sei se a maioria diria tal coisa hoje, diante de um texto

constitucional que ja ndo fala em condicbes de capacidade
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técnica, mas fala em qualificagdes profissionais, expressao
mais genérica e capaz e compreender algo mais - no que
concerne aos limites do exercicio de determinado oficio - do
que mera questao de saber se determinada pessoa tem

qualificacao estritamente técnica para exercé-lo.”
Ministro Francisco Rezek, pp. 1163.

Néri da Silveira ndao argumenta com o conteddo do direito
fundamental e segue os demais votos, por isso nao me alongarei na

exposicao do conteudo de seu voto.

Mauricio Corréa nao enxerga ofensa ao artigo 5°, XIII, porque a lei
tem a possibilidade de delegar aos conselhos profissionais a capacidade de
estabelecer incompatibilidades e impedimentos. Expressa o reconhecimento
da liberdade profissional, mas seu argumento vai no sentido contrario,

considerando a separacao estabelecida no meu capitulo metodoldgico.

“"Realmente as profissdes sao livres, mas os conselhos
profissionais, por delegacdo da lei, detém a prerrogativa
para estabelecer o0s casos de impedimentos e

incompatibilidades para o exercicio profissional.”
Ministro Mauricio Corréa, p.1165.

Observando o acérdao panoramicamente, os ministros ndo enxergam
conflito entre o artigo 5°, XIII, porque ha nele préprio a previsdo da

possibilidade de restricdo na reserva legal. A partir dai ha uma divisao:

1. Ha a reserva legal, logo impedimentos e incompatibilidades podem

ser estabelecidos. (Mauricio Corréa)

2. A categoria de restricdo (qualificacao profissional) é permeavel a
outros principios constitucionais. Logo, a liberdade profissional pode ser

restringida por eles. H4 uma limitacdo externa. (Celso de Mello)

3. A liberdade profissional pode ser restringida pela categoria

qualificacdo profissional, sé ela. No entanto, ela tem contornos, analisando
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literalmente em comparagao com a norma anterior, mais abrangentes que a

mera qualificacdo técnica ou cientifica. (Francisco Rezek)

A diferenca pratica entre as duas ultimas linhas argumentativas pode
ser pequena, ja que ambas empreenderam o alargamento da categoria de
restricdo. Mas a motivacao da restricdo é distinta. Uma remete ao conflito
com outros principios, é proposta uma interpretacdo extensiva ou
porosidade de “qualificacdo profissional” para que esses outros principios de
estatura também constitucional se acomodem dentro dela, restringindo
legitimamente a liberdade profissional. A outra ao arbitrio do legislador
dentro de uma categoria de largos limites, cabendo a ele o preenchimento

de sentido, sem vinculacao especifica.
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IV.4 Agravo regimental em agravo de instrumento 198725-9

Trata-se de um agravo regimental em agravo de instrumento em que
0 agravante questiona a necessidade de inscricdo na OAB para o exercicio
da advocacia. Segundo ele, a norma que prevé essa necessidade nao foi
recepcionada pela constituicdo de 1988, a qual diz que todo embaraco a
liberdade profissional serd do tipo qualificacdo profissional e ndo abrange

inscricdo no 6rgao de classe.

O agravo teve provimento negado pela primeira turma do STF por

unanimidade de votos em 1997.

O Unico ministro que tem seu voto registrado em acérddo é o

ministro Moreira Alves.

Ele julga que o entendimento proposto da lei pelo agravante é
equivocado, porque o dispositivo citado, art.59, XIII, submete a liberdade
profissional a qualificagdes profissionais que a lei estabelecer, “e para o

exercicio da advocacia a lei exige essa inscricdo”.

O ministro alinha-se na corrente do nao reconhecimento da liberdade
de profissdo, na medida em que nao fala de nenhum pardmetro
constitucional de controle da regulamentacdao, que nao a razoabilidade, e

atribui o conteldo da restricao ao arbitrio do legislador.

A inscricdo é mero resultado de prescricdo de legislativa e néao
elemento ou prova de qualificagao profissional, como ela poderia
argumentar. A lei, portanto, é o que pode restringir a liberdade e nao cabe
falar em motivacao para tal restricao porque ele nao vincula essa lei a

nenhum pardmetro constitucional.

Também ndo consigo enxergar na argumentagdao construida
contornos conferidos a qualificagao profissional, porque, de acordo com o
entendimento exposto, seu conteldo ndo estd na constituicdo, mas nas

determinacdes do legislador infraconstitucional: elastica, portanto.
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IV.5 Mandado de Seguranca 21733-2

Sustentam os impetrantes que o Edital 12/93 pertinente ao
preenchimento de vagas no Quadro da Procuradoria Geral da Unido, mais
especificamente as vagas da area de concentracao pericial de especialidade
arquitetura, conflita com o Decreto 23.569/33, que disciplina as profissdes
de engenheiro civil e do arquiteto, considerando-as areas comuns. Pleiteiam
assim uma liminar concedendo aos engenheiros civis a possibilidade de
participacdao no concurso, ja que, dada a identidade de qualificacdo, estao

habilitados para o concurso. Liminar que Ihes é negada.

Considerando que a Unica possibilidade de restricdo ao livre exercicio
da profissdo é a qualificacdo profissional, sendo as qualificacdes idénticas,
nada impediria que engenheiros civis pleiteassem as vagas abertas no

concurso.

Segundo as informagdes requeridas para o julgamento da liminar, o
referido Decreto foi revogado pela resolucdo 218 do Conselho Federal de
Engenharia, Arquitetura e Agronomia, que discrimina as atividades das
diferentes modalidades profissionais.

Marco Aurélio, Ministro relator, preocupa-se em seu voto com o busca
pelos elementos técnicos especificos de formagao e atividade profissional
gue aproximam ou afastam as areas profissionais em questdo. Busca o
conteudo de cada profissdo, para entdo dizé-las diferentes. Conclui que os
pontos comuns nado sdo suficientes para considerar as areas idénticas. O
edital, portanto, foi razodvel, na medida, em que ndo estabeleceu
discriminagdes ilegitimas. Discrimina, na medida do permitido

constitucionalmente: qualificagdes profissionais.

O cuidado do ministro ao buscar elementos distintivos das profissoes,
para entao dizer o que é qualificacdo para cada uma delas, denota a
consideracao de limites ao conteiddo de qualificacdo profissional. Pode
restringir a liberdade de profissdo somente critério de qualificacdo. Entao,

ele busca os critérios em um diploma legal: a resolucdo cujo conteudo sdo
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especificidades técnicas que cada profissional precisa dominar para ser

considerado pertencente a determinada area.

A partir das peculiaridades técnicas ele julga as profissdoes diferentes

e como consequliéncia a qualificacdo necessaria.

“Ndo obstante, o texto de tal diploma revela inUmeras outras
alineas que distanciam as atividades do engenheiro-civil e do
arquiteto ou do engenheiro-arquiteto. Os pontos comuns
existentes nao sao de molde a assentar-se que as

qgualificacdes sejam idénticas.”
Ministro Marco Aurélio, p.684.

Posso dizer que, considerando limites para a qualificagao profissional,
ele se alinha a corrente que reconhece a liberdade profissional, que pode
ser regulada por lei desde que dentro do conteido de qualificacdo

profissional, que nesse voto mostrou-se de natureza técnica.
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V. A lida dos ministros com “qualificacao profissional”

A qualificacdo profissional é a categoria prevista constitucionalmente
para restringir o acesso a profissdes, a liberdade profissional. Ha, para
alguns, outras possiveis e também legitimas hipoteses de restricdo como foi

visto na analise dos votos e sera retomado logo mais.

Agora parto para a exposicao dos elementos que busquei nos votos

dos ministros a fim de compor a “qualificagao profissional”.

Considerando que consensos argumentativos foram raros, minha
exposicao nao define um conceito usado no STF, ou a sua maneira de
empreender controle de regulamentacdao profissional, mas mostrara como

esse controle tem sido feito.

Interessante notar, assim como Felipe Kazuo no final de sua
monografia, que, nesse tema, os ministros costumam manter uma
coeréncia com seus argumentos ou posicionamentos. Néri da Silveira, ja
antes da Constituicao de 1988, se posicionava no sentido do nado
reconhecimento da liberdade profissional, enquanto conteddo minimo, e da
atribuicdo ao arbitrio do legislador o preenchimento do conteldo de
qualificacdo profissional. Seu posicionamento se manteve nos acérdaos pos-
1988 de que ele participou. Sepulveda também ndo mudou o entendimento
que ja era seu antes da promulgacdao da nova Constituicdo: defende um
conteudo rigido e essencialmente técnico de restricdo que ndo pode ser
desrespeitado pelo legislador. Marco Aurélio votou como Sepulveda em

todos os votos analisados. Francisco Rezek, com Néri.
A exposicdo:

1. Cabe ao legislador o preenchimento da categoria qualificagcao
profissional.

Esse argumento torna a categoria a priori vazia e o controle de

constitucionalidade é efetuado mediante outros pardmetros que nao a

categoria “qualificacao profissional”. Qualificagdo ndao serve para o controle

de regulamentacao profissional, porque ela ndo tem conteudo pré-definido.
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2. Qualificacao profissional restringe a liberdade de profissao e tem
como elementos outros principios constitucionais. Deve para isso
ser interpretada extensivamente.

Os contornos de qualificagcao profissional ndao se dao por
atribuicdo de significado independente a ela. A liberdade profissional tera
seus limites atribuidos depois dos conflitos com outros principios
constitucionais e qualificacdo que é sua categoria tipica de restricdo sera
interpretada de acordo com esses outros principios. Qualificacao profissional
é conceito permeavel, por isso variavel.

3. Qualificacao profissional € uma categoria de esséncia técnica. So
elementos técnicos de discriminacdo sdo considerados validos,

porgue sao eles que discriminam uma profissao de outra.
3.1Critérios mediatos

Presuncdes ou consideracdo de um critério como util, valido para
que o fim Ultimo que o aperfeicoamento técnico se dé. E um modelo
flexibilizado, mas que considera limites minimos de liberdade profissional e

os maximos de qualificacdo profissional.
3.2Critérios imediatos

Corrente argumentativa menos flexivel. Somente critérios técnicos
imediatos, porque garantem os fins a que se propdem, sao considerados

constitucionais.

4. Qualificacao profissional € um termo amplo, que tem elementos,

gue vao além do técnico.
A definicdo é imprecisa s6 afasta o antigo limite maximo atribuido
a categoria. O alargamento, no entanto, ndo se da por conta de
sopesamento ou atribuicdo ao legislador. O alargamento se da por mera
interpretacdo da categoria e conclusdo de que ela é essencialmente

genérica.
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VI. Conclusao

Tentei alinhar os acérdaos em ordem cronoldgica para tentar mapear
uma evolugcao ou transformacao diretamente relacionada a essa passagem
do tempo, mas o constatei é que j@ ndo ha uma maioria que argumente de
uma mesma maneira, como acontecia na época da vigéncia da Constituicao
de 1967.

Os ministros cujos argumentos antigamente restavam vencidos,
como Néri da Silveira e Francisco Rezek, seriam hoje vencedores habituais,
mas nao se pode dizer também que o entendimento da Corte migrou no

sentido do deles, porque ndo ha identidade argumentativa.

Consegui por isso somente mapear os constantes entendimentos de
um fator essencial no controle de regulamentagao profissional, que é a sua

categoria constitucional expressa de restricao (qualificagao profissional).
Como viram: nem majoritarios, nem consensuais.

Em relacdo a liberdade profissional ela pode ser mapeada a partir da
exposicao sobre as maneiras de lidar com sua categoria de restricdao. Por
exemplo, o0s que acreditam numa categoria rigida de conteudo
essencialmente técnico sao consideradores da liberdade profissional em
seus argumentos. J& os que atribuem a competéncia legislativa, em fungao
da reserva legal, os encargos de preenchimento da categoria “qualificacao
profissional” interpreto como ndo-consideradores da liberdade profissional,
porque ndo vinculam a atividade legislativa a nenhum critério prévio.
Critério prévio, alids, ao qual esta reserva legal estd expressamente

condicionada.

Ha correntes de dificil classificacdo que classifiquei como tendentes a
desconsideragcao da liberdade profissional porque, ainda que nao atribuam o
conteudo de qualificacdo profissional ao livre arbitrio do legislador, alargam
de tal maneira a possibilidade de restricdo a liberdade profissional que
acabam por equiparar-se em efeitos a corrente que atribui o preenchimento

do sentido da categoria de restricdo ao livre arbitrio do legislador.
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O interesse publico deixou de ser argumento de motivacao da lei para

a constituicao de regulamentacao profissional.

Por fim, acredito que ndo ha ainda pacificacdo jurisprudencial acerca
do tema, de maneira que os conceitos liberdade profissional, restricao,
motivacdo, ndao sao ainda tratados de maneira coerente pela corte, apesar
de o serem pelos votantes individualmente.
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VII. Consideracoes finais

Argliida sobre a previsibilidade de algumas decisdes que me propus a
pesquisar e sobre a instrumentalidade da monografia, acredito que o
trabalho mereca agora uma justificativa posterior a sua confecgdo. Ja se
sabe por que pesquisei, justifiquei-me. Tendo terminado a pesquisa, preciso

justifica-lo.

O fato de termos no Brasil instituicdes profissionais ja solidificadas
ndo apazigua a questdo da existéncia legitima de tais instituicdes. O fato de
gue as reservas de mercado existam ha muito e sirvam como controle do

numero de profissionais ndao as legitima tampouco.

A voz da Corte representa, portanto, uma ponderagao importante

para a constituicdo de marcos normativos e para a definicdo reinvidicada

continuamente pela sociedade sobre quem se adéqua a quem, direito e

sociedade. E necessario que se adéqiem. Necessario para perpetuacdo de

ambos.

Uma vez entendidos os marcos e as definicdes tracaremos o perfil do
Estado de que tratamos. Nesse contexto a liberdade profissional € mais um
foco de analise para a observacdo da estrutura do Estado Brasileiro, ja que
seria ingénuo tentar depreendé-la somente da leitura de sua Carta

Constitutiva, sem observar sua dinamica institucional.

Ainda que nao possa atribuir motivagdes a votos e pronunciamentos
dos Ministros do STF, posso ressaltar as implicagdes sociais das decisdes
gue emanam: restricao, nesse caso, implica exclusao. Exclusao, a depender
do caso em questdo, como forma de fechamento'® social, resultante num

monopdlio de oportunidades sociais e econdmicas'*.

13 0 termo é de origem Weberiana e é usado para caracterizar a exclusdo de concorréncia.
Os dispositivos tipicamente instrumentalizados para tal monopdlio sdo: a propriedade dos
meios de producdo e qualificacbes académicas e profissionais.

14 _LUNARDELLI, 2008, p.89.
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Atentemos: num cenario de desigualdades como Brasil, a exclusao é

qualificada.

Por fim, o nao-fim. Esse trabalho ndao se encerra nessa monografia.

Prolongar-se-a nos proximos pronunciamentos da Corte sobre o tema.
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