JORNALISTA — CURSO SUPERIOR — PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

— A necessidade de diploma de curso superior especifico para o exer-
cicio da profissdo de jornalista, prevista no Decreto-lei n® 972/69 e seu
regulamento, ndo foi recepcionada pela Constituigdo de 1988.

— Aplicagdo, se fosse o caso, do principio da proporcionalidade.

PARECER

Liberdade de exercicio de profissdo de jor-
nalista e qualificagio profissional — Interpre-
tagdo do direito e proporcionalidade

A Associagdo Nacional de Jornais — ANJ
encaminhou-me, através de seu Diretor Juri-
dico e de Relagdes Governamentais, o Dr.
Fernando Emesto Corréa, a seguinte

*“Consulta

O decreto-lei n2 972, de 17 de outubro de
1969, estabelece, em seu artigo 42, que ‘o
exercicio da profissdo de jornalista requer
prévio registro no 6rgao competente do Mi-
nistério do Trabalho e Previdéncia Social que
se fard mediante a apresentagédo de (...) V —
diploma de curso superior de jornalismo, ofi-
cial ou reconhecido, registrado no Ministério
da Educacao e Cultura ou em institui¢do por
este credenciada, para as fungdes relacionadas
de ‘a’ a ‘g’, no art. 62

Disp6e esse artigo 6%

‘Art. 62 — As fungOes desempenhadas pe-
los jomalistas profissionais, como emprega-
dos, serdo assim classificadas:

a) Redator: aquele que além da incumbén-
cia de redagdo comum, tem o encargo de re-
digir editoriais, crénicas ou cornentdrios;

b) Noticiarista: aquele que tem o encargo
de redigir matéria de cariter informativo, des-
provido de apreciagdo ou comentirio;

c¢) Repérter: aquele que cumpre a determi-
nagéo de colher noticias ou informagdes pre-
parando-as para divulgagio;

d) Repérter de Setor: aquele que tem o en-
cargo de colher noticias ou informagées sobre
assuntos pré-determinados, preparando-as
para divulgagéo;
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e) Rédio-repdrter: aquele a quem cabe a
difusdo oral de acontecimento ou entrevista
pelo rddio ou pela televisdo, no instante ou no
local em que ocorram, assim como o comen-
tirio ou cronica, pelos mesmos veiculos;

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

g) Revisor: aquele que tem o encargo de
rever as provas tipogrificas de matérias jor-
nalisticas.

Outrossim, definem os artigo 40, Il e 11
do decreto n? 83.248, de 13 de marco de
1979:

‘Art. 40 — O exercicto da profissdo de
Jomalista requer prévio registro no 6rgao re-
gional do Ministério do Trabalho, que se fard
mediante a apresentagio de:

(...) Il — diploma de curso de nivel supe-
rior de Jornalismo ou de Comunicagdo Social,
habilitagdo Jornalismo, fornecido por estabe-
lecimento de ensino reconhecido na forma da
lei, para as fungdes relacionadas nos itens I a
VII do artigo 11°;

‘Art. 11 — As fungdes desempenhadas pe-
los Jornalistas, como empregados, serdo as-
sim classificadas:

1. Redator: aquele que, além das incumbén-
cia de redagdo comum, tem o encargo de re-
digir editoriais, crdnicas ou comentérios;

II. Noticiarista: aquele que tem o encargo
de redigir matérias de cariter informativo,
desprovidas de apreciagdes ou comentdrios,
preparando-as ou redigindo-as para divulga-
¢do;

I11. Repérter: aquele que cumpre a determi-



nag@o de colher noticias ou informagdes, pre-
parando ou redigindo matéria para divulga-
¢ao;

IV. Repérter de Setor: aquele que tem o
encargo de colher noticias ou informagdes
sobre assuntos predeterminados, preparando-
as ou redigindo-as para divulgagio;

V. Ridio-Repérter: aquele a quem cabe a
difusdo oral de acontecimento ou entrevista
pelo rddio ou pela televisdo, no instante ou no
lacal em que ocorram, assim como o comen-
tirio ou cronica, pelos mesmos veiculos;

VI. Arquivista-Pesquisador: aquele que tem
a incumbéncia de organizar e conservar cul-
tural e tecnicamente o arquivo redatorial, pro-
cedendo a pesquisa dos respectivos dados
para a elaborag@o de noticias;

VII. Revisor: aquele que tem o encargo de
rever as provas tipograficas de matéria jorna-
listica’.

De outra banda, diz a Constituigdo de 1988,
em seus artigos 52, incisos [X e XIII, e 220 e
seu § 12

‘Art. 50 — Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviabilidade do direito a
vida, 2 liberdade, a igualdade, a4 seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes:

.)

IX — é livre a expressdo da atividade inte-
lectual, artistica, cientifica e de comunicago,
independentemente de censura ou licenca;

(...)

XIII — € livre o exercicio de qualquer tra-
balho, oficio ou profissdo, atendidas as qua-
lificages profissionais que a lei estabelecer’;

‘Art. 220 — A manifestagdo do pensamen-
to, a criag2o, a expressao e a informagio, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo so-
frerdo qualquer restrigio, observado o dispos-
to nesta Constituig¢@o.

Paragrafo 12 — Nenhuma lei conterd dispo-
sitivo que possa constituir embarago 2 plena
liberdade de informagdo jornalistica em qual-
quer veiculo de comunicagdo social, observa-
do o disposto no art. 5¢, IV, V, X, XIIl e XIV’.

Arma-se, assim, aparente conflito entre as
disposig¢Oes constitucionais € as normas do
decreto-lei n® 972/69 e seu regulamento (o

decreto n? 83.248/79), o que reclama o escla-
recimento de uma primeira questio, atinente
a recepgdo, ou nao recepgio, do decreto-lei
no 972/69 pela Constituigcdo de 1988.

Além disso, no entanto, a admitir-se tenha
sido ele recebido pela Constituigio vigente, a
sua aplicagdo é extremamente complexa, vis-
to que a existéncia de um niimero adequado
de profissionais titulares de diploma de jor-
nalista nos maiores centros urbanos — o que
faculta o atendimento do disposto no inciso
IX do artigo 52 € no artigo 220 e seu § 12da
Constitui¢do, ainda que com a aplicagdo do
disposto no artigo 42 do decreto-lei n® 972/69
— corresponde efetiva caréncia deles nos
centros urbanos menores e mesmo em deter-
minadas regides do pais. Neste iltimo caso,
pois, a rigorosa aplica¢io do preceito daquele
artigo 42 do decreto-lei acabaria por compro-
meter o pleno atendimento do disposto no
inciso IX do artigo 52 e no artigo 220 e seu §
12 da Constitui¢do de 1988.

Por outro lado, a exigéncia do diploma de
jornalista impede que especialistas em 4reas
de cobertura usual dos veiculos possam nas
suas redagdes exercer sua atividade profissio-
nal. Por exemplo, o professor da lingua por-
tuguesa nio pode ser revisor; o economista
ndo pode cobrir a drea econdmica; e o advo-
gado ndo pode responder pelo noticidrio do
Poder Judiciario.

Em face disso, indaga-se:

1) continuam em vigor as disposi¢des do
decreto-lei n? 972/69 e seu regulamento,
quanto a necessidade de diploma de curso
superior especifico para o exercicio da profis-
sdo de jornalista, ou essa exigéncia foi derro-
gada por nio ter sido recepcionada pela Cons-
tituigdo de 19887

2) por hipétese, admitindo-se seja afirmada
a recepgdo do decreto-lei pela nova Consti-
tuicdo, seria possivel aplicar-se o disposto no
artigo 42 do decreto-lei n2 972/69 de modo
distinto, segundo as peculiaridades locais, ob-
jetivando-se a preservagdo de uma situagio
de equilibrio entre as disposi¢des contidas nos
artigos 59, incisos IX e XIII, e 220 e seu § 1©
da Constituigcdo de 19887

3) por hipétese, admitindo-se seja afirmada
a recepgdo do decreto-lei pela nova Consti-
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tuigdo, € razodvel que profissional especialis-
ta ndo possa trabalhar de forma habitual nos
veiculos de comunicagio na cobertura edito-
rial de suas &reas, em razdo de ndo ser pos-
suidor do diploma do curso superior de jor-
nalismo?

4) em caso de resposta afirmativa aos dois
quesitos anteriores, quais os pardmetros a se-
rem atendidos naquela aplicagdo?”.

Parecer

I — Posi¢do da questdo

0l. — O encaminhamento das respostas a
serem conferidas aos quesitos propostos na
consulta reclama o tratamento de distintas
matérias, o que farei cogitando, de modo apar-
tado, dos seguintes temas: (i) a recepgdo das
“leis do antigo regime” pela nova ordem
constitucional, (ii) a qualificacdo profissional
como requisito para o exercicio de trabalho,
oficio ou profissdo; (iii) a interpretagdo do
direito; e (iv) o decreto-lei n? 972/69 em face
do inciso IX do artigo 5% e do artigo 220 ¢ §
12 da Constitui¢io de 1988.

II — A recep¢do das “leis do antigo
regime” pela nova ordem constitucional

02. — A legislagdo infraconstitucional com
ela incompativel €, no advento da nova Cons-
titui¢@o, repudiada. Desaparece; perde vigén-
cia. A circunstancia de ser ela compativel com
a ordem constitucional decaida ndo conduz a
sua automaética recepcdo pela nova ordem.

Para que esta se dé, é imprescindivel que a
parcela de legislag@o infraconstitucional em
questdo guarde compatibilidade com a nova
Constitui¢do'. Se, contudo, a contrariar, terd
por ela sido revogada, como — na feliz sin-
tese do Ministro PAULO BROSSARD? —
aconteceria com qualquer lei que a sucedesse.

Nio obstante, toda a por¢do da legislacdo
infraconstitucional que mantenha adequagio
a ela continua a ter existéncia, embora de
modo [re]novado, visto que novo € o seu fun-
damento derradeiro de validade: a nova Cons-
titui¢do. Da-se, entdo, o fendmeno da recep-
¢do, que consubstancia um procedimento
abreviado de criagdo do direito?.

O advento de uma Constitui¢do nova evi-
dentemente nao paralisa 0 movimento da or-
dem juridica infraconstitucional — que o di-
reito, instincia da realidade social, é movi-
mento, e ndo linguagem congelada. Todos os
enunciados normativos que guardem compa-
tibilidade com o novo texto de Constitui¢do
permanecem plenos de vigor, sendo por este
recebidos. Aqui tudo se passa como se a por-
¢#o da legislacdo infraconstitucional que
mantenha adequagio a nova Constitui¢io fos-
se em um atimo [re]feita; é desnecessario o
cumprimento de todos os passos do processo
legislativo para que se dé a inovagdo, através
dessa porcao legislativa, da nova ordem juri-
dica.

03. — A questdo proposta no primeiro que-
sito introduzido pela consulta reclama detida
andlise do texto do decreto-lei n® 972/69 em
face da Constituicdo de 1988, no seu todo,
considerando-se todavia de modo especial os
textos do inciso XIII do seu artigo 59, de um
lado, e, de outro, do inciso IX do seu artigo
52 e do seu artigo 220 e § I°.

1 A Constituigdo de 1891, em seu artigo 83, afirmou expressamente a recepgio das “leis do antigo
regime”, que continuariam em vigor, enquanto ndo revogadas, no que explicita ou implicitamente ndo
fosse contrdrio ao sistema de governo firmado pela Constituigdo e aos principios nela consagrados. No
mesmo sentido, o artigo 187 da Constitui¢do de 1934. Isso, no entanto, ndo se fazia necessario, visto que,
no quanto fosse compativel — repita-se — com a nova ordem constitucional, a legislagdo infraconstitu-

cional teria sido por ela recebida.

2 Constituigdo e leis a ela anteriores, in RTDP 4/30.

3 Cf. KELSEN, Teoria generale del Diritto e dello Stato, trad. italiana, Ed. Comunita, Milano, 1952,

p. 119.
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Isso porque seria possivel desde logo afir-
marmos a incompatibilidade, em tese, do de-
creto-lei com aqueles textos, o que importaria
em que a sua ndo recepgio pela Constituigdo
de 1988 pudesse decorrer da afronta, por ele,
ao texto do inciso XIII do artigo 52 e/ou aos
textos do inciso IX do artigo 52 e do artigo
220 e § 12 desta iiltima.

Dai porque devo prontamente deitar aten-
¢do ao primeiro dos textos indicados.

Il — Qualificagdes profissionais
estabelecidas pela lei ordindria

04. — Diz o inciso XIII do artigo 52 da
Constituigdo de 1988:

“XIII — ¢€ livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabele-
cer”.

De modo diverso, as Constitui¢ées anterio-
res mencionavam, em lugar de * qualificagdes

3 &

profissionais que a lei estabelecer”, “ condi-
¢bes de capacidade que a lei estabelecer™!.

Em linhas gerais, no entanto, ha paralelismo
entre “qualifica¢des profissionais” e “condi-
¢oes de capacidade”; note-se bem que a pro-
pria Constituicdo de 1988 atribui a Unido
competéncia para legislar sobre “organizagio
do sistema nacional de emprego e condicdes
para o exercicio de profissées”?.

A questdo que se pde diz com a necessidade

de sabermos quais as atividades cujo exerci-

cio a Constitui¢do admite devam estar condi-
cionadas a qualificagdes profissionais estabe-
lecidas pela lei.

A proximidade, no contexto, entre capaci-
dade e qualificacdo profissional me permite
lembrar afirmagio de OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO em voto memori-

_vel*: “o problema da capacidade é um pro-

blema de requisito para o exercicio de deter-
minada atividade” . O problema da qualifica-
¢do profissional, diremos, €, da mesma forma,
um problema de requisito para o exercicio de
determinada atividade.

Eis, pois, a questdo: quando pode [= deve]
o legislador ordindrio impor ao profissional a
exigéncia de qualificagio (profissional) como
requisito para o exercicio de sua atividade?

05. ~— Comentando o § 14 do artigo 141 da
Constitui¢do de 1946, CARLOS MAXIMI-
LIANO observa inicialmente* que em face do
§ 14 “ndo se admitem limitagdes sendo em
carédter amplo, sem distinguir entre individuos
nem entre as classes; ressalve-se, apenas, o
interesse coletivo, isto &, a seguranga indivi-
dual, a ordem, a moral e a higiene. Dai se nio
deduz a dispensa de provas de habilitagdo
para o exercicio de certas profissées como a
de médico, cirurgido, farmacéutico, dentista,
condutor de veiculos urbanos, piloto. Trata-
se, nesse caso, da saide ¢ da vida dos cida-
daos, pelos quais deve o Estado velar pater-
nalmente”.

E diz ainda ele, mais adiante’: “Quanto as
profissdes liberais sé € licita a exigéncia da

1 E.C. 1/69, art. 153, § 23; Const. de 1967, art. 150, § 23; Const. de 1946, art. 141, § 14; Const. de

1934, art. 133, 13, que também mencionava “e outras que a lei estabelecer, dictadas pelo interesse
ptblico”; a Carta de 1937 mencionava também “restri¢des impostas pelo bem piiblico” (art. 122, 8). A
Constitui¢do de 1891 afirmava incondicionalmente o livre exercicio de qualquer profissio (art. 72, § 24);
a de 1824 afirmava que “Nenhum genero de trabalho, de cultura, de industria, ou commercio péde ser
prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, a seguranga, e saude dos Cidadaos” (art.
179, XXIV).

2 A E.C. 1/69 e Constitui¢do de mencionam “condig¢des de capacidade para o exercicio das profissdes
liberais e técnico-cientificas”, ambas nos seus respectivos artigo 82, XVII, alinea r. A Constituigio de
1946 menciona “condigdes de capacidade para o exercicio das profissdes técnico-cientificas e liberais”
(art. 52, XV, p).

3 Voto no MS n2 111.910, TISP (in RT 338:259).

4 Comentdrios a Constitui¢do Brasileira, quarta edi¢io, vol. III, Livraria Freitas Bastos, Rio de Janeiro,
1948, p. 83.
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prova de capacidade. Qualquer outra restri¢do
ou regulamentagio seria incompativel com a
liberdade assegurada pelo estatuto supre-
mo” .

Note-se bem que CARLOS MAXIMILIA-
NO admite a sujeigiio dos profissionais libe-
rais exclusivamente a uma “prova de capaci-
dade”, sem que isso os obrigue a freqiientar
qualquer curso.

Conta JOSE DUARTE? que, cogitando, du-
rante os debates travados na Assembléia
Constituinte cuja Mesa promulgou a Consti-
tuicdo de 1946, precisamente do § 14 do seu
artigo 141 (inciso 15 no projeto em discus-
sdo), para combater emenda que propunha a
exclusdo da expressdo “capacidade técnica”
do texto, MARIO MASAGAO argumentou
observando que, se admitirmos que as condi-
¢Oes possam ser outras, além das de capaci-
dade técnica, estaremos destruindo a liberda-
de profissional no Brasil. Prossegue o relato
de JOSE DUARTE: “ Este ponto é essencial,
e para ele invoco a atengdo da Comissdo: se
mantivermos o texto como se acha, afirma
Mirio Masag@o, autorizando o legislador or-
dindrio a estabelecer as condi¢des de capaci-
dade técnica para o exercicio profissional, ja
teremos assegurado o interesse publico. Hd
profissoes cujo exercicio diz diretamente com
a vida, a saiide, a liberdade, a honra e a
seguranga do cidaddo e, por isso a lei cerca
seu exercicio de determinadas condicées de
capacidade. Fora deste terreno, nio podemos
admitir excegdes, porque estariamos mutilan-
do o regime democratico da Constituigio e o
Estado juridico em que pretendemos ingres-

8 Ob. cit., p. 90.

sar, dando a lei ordindria uma forga que nio
deve e ndo pode ter”.

Também neste sentido averba PONTES DE
MIRANDA, tanto nos comentérios a Consti-
tuicdo de 1946, quanto naqueles que tiveram
por objeto a Constituigio de 19673 “Sempre
que a profissao liberal, para que o piblico seja
bem servido e o interesse coletivo satisfeito,
requeira habilitagdo, ndo constitui violagdo a
legislagcdo que estabelega o minimo de conhe-
cimentos necessdrios”.

Mais recentemente, cuidando ja do inciso
XIII do artigo 52 da Constituicdo de 1988,
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MEL-
LO* anota:

*“Segue-se que hé plena liberdade de traba-
tho, oficio ou profissio quando ndo forem
imprescindiveis qualifica¢ées profissionais
especificas para desempenhé-lo.

Essa exigéncia obviamente se institui nos
casos em que o tipo de atividade demanda
uma aptiddo qualificada e que € requerida
para protecdo da coletividade, dos usudrios de
tais servigos, vale dizer, para nio expd-los a
riscos.

(..

Assim, o advogado, o médico, o engenhei-
ro, para exercerem as correspondentes profis-
sdes necessitam de cursos superiores e, as
vezes, até mesmo, de estdgios ou exames pe-
rante o respectivo sodalicio. Com efeito, ai
trata-se de proteger a coletividade, impedindo
que qualquer sujeito se apresente como apto
a defender a honra, a liberdade, o patriménio
das pessoas ou a tratar-lhe a saide, a vida ou,
entdo, pretender-se-4 garantir que s6 sujeitos

1 De todo modo, completa o Autor em nota de rodapé: “E claro que permanecem as restrigdes exigidas
pelo bem piiblico e pela moral: ndo podem advogar os menores, 0s juizes, os escrivies, os inibidos, por
sentenga, de exercer oficio piblico ou de procurar em juizo, os ascendentes e os descendentes da parte
adversa (Cédigo Civil Brasileiro, art. 1.325)” (ob. cit., p. 90).

2 A Constitui¢@o Brasileira de 1946, 32 volume, Imprensa Nacional, Rio de Janeiro, 1947, p. 33.

3 Comentdrios a Constituigdo de 1946, vol. 1V, 28 edigdo, Max Limonad, Sio Paulo, 1953, p. 196 e
Comentdrios a Constituicdo de 1967, tomo V, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1968, pp.
498-499.

4 Publicidade — Agéncias e agenciadores de propaganda — privilégios corporativos — inconstitu-
cionalidade das normas que restringem a liberdade dos anunciantes contratarem pregos, descontos ou
comissdes com veiculos de divulgagdo — “Bureau de midia”, in RDA 207/352.

282



especializados assumam a responsabilidade
pela construgdo de casas, edificios, barragens,
centrais elétricas etc., a fim de evitar que,
efetuados sob comando de pessoas inaptas,
venham a ruir, incendiar-se, ou de qualquer
modo causar danos a pessoas e bens”.

06. — Em obra de grande importancia, in-
justificadamente esquecida pelos dotados de
memoria pequena ou ignorada pelos que sdo
assim mesmo, a grande maioria, SAMPAIO
DORIA! disserta sobre a liberdade de traba-
lho, averbando o quanto segue:

“A liberdade profissional, seria engano su-
por que se amesquinhe com exigéncias desta
natureza. O critério da intervengdo oficial é
este: se o exercicio profissional pode causar
danos irrepardveis sem culpa das vitimas, a
lei pode exigir, de quem se proponha exercer
tal profissdo, prova de capacidade técnica,
sem atentar contra a liberdade; se, porém, os
danos, por abuso do exercicio profissional,
forem reparédveis, e, mesmo, evitiveis pelos
outros, com a sé ateng@o ordindria, o tinico
juiz da sua capacidade técnica é o préprio
profissional.

A interferéncia do estado [sic], quanto a
prova de capacidade técnica, nada tem que
ver com a livre escolha da profissdo, nem com
a técnica do seu exercicio. Cada um € o juiz
exclusivo na escolha da profissdo que preten-
da, ou vé exercer. Cada um € autbnomo na
preferéncia dos processos técnicos, que julgue
h4beis. Nestes dois aspectos, ndo se justifica
a interferéncia prévia do estado [sic]. O que
lhe cabe, € efetivar a responsabilidade pelos
abusos que, no exercicio de sua profissio, o
profissional cometa” .

Posteriormente, no curso de Direito Cons-
titucional?, SAMPAIO DORIA reescreve o
critério da intervengio estatal: ““se o exercicio

profissional pode causar danos irrepardveis
sem culpa das vitimas, a lei pode exigir, sem
atentar contra a liberdade, exigir de quem se
proponha exercer tal profissdo, prova de ca-
pacidade técnica”?.

Qutrossim, nos comentérios a Constituigio
de 1946, anota o mesmo SAMPAIO DO-
RIA:

“A lei, para fixar as condigbes de capaci-
dade, terd de inspirar-se em critério de defesa
social, € ndo em puro arbitrio, Nem todas as
profissdes exigem condi¢des legais de exer-
cicio. Outras, ao contrério, o exigem. A defesa
social decide.

Profissdes hd que mesmo exercidas por
ineptos jamais prejudicam diretamente direito
de terceiro, como a de lavrador. Se carece de
técnica, s6 a si mesmo prejudica.

Outras profissdes h4, porém, cujo exercicio
por quem ndo tenha capacidade técnica, como
a de condutor de automdveis, piloto de navios
ou avibes, prejudica diretamente direito
alheio. Se mero carroceiro se arvora em mé-
dico-operador, enganando o publico, sua falta
de assepsia mataré o paciente. Se um pedreiro
se mete a construir arranha-céus, sua ignoran-
cia em resisténcia de materiais pode preparar
desabamento do prédio e morte dos inquili-
nos.

Dafi, em defesa social, exigir a lei condigdes
de capacidade técnica para as profissdes cujo
exercicio possa prejudicar diretamente direi-
tos alheios, sem culpa das vitimas”.

07. — Também o Poder Judiciirio manifes-
tou-se algumas vezes a respeito da questao.

Entre tantas decisdes, aquela contida no
acé6rddo lavrado pelo Pleno do Supremo Tri-
bunal Federal na Representagio no 930, de 5
de maio de 1976, é exemplar®. E a seguinte a
sua ementa:

1 Os direitos do homem, Companhia Editora Nacional, Sdo Paulo, 1942, pp. 614 ¢ ss.

2 Direito Constitucional, 48 edig¢io revista, vol 12, tomo [I, Max Limonad, 1958, p. 736.

3 “Se, porém — prossegue o Autor, reproduzindo o texto anterior — os danos, por abuso do exercicio
profissional, forem repardveis, e, mesmo, evitéveis pelos outros, com a s6 atengdo ordindria, o dnico juiz

da sua capacidade técnica € o préprio profissional”.

4 Direito Constitucional — comentdrios & Constitui¢do de 1946, volume 42, Max Limonad, S3o Paulo,

1960, p. 637.

5 Vide também a Representagio n? 1.054, de 4 de abril de 1984.
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“EMENTA: — Lei n24.116, de 27.8.62 —
Inconstitucionalidade. Exercicio livre de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo (C.F.,
art. 153, § 23).

E inconstitucional a lei que atenta contra a
liberdade consagrada na Constitui¢do Fede-
ral, regulamentando e conseqiientemente res-
tringindo exercicio de profissdo que nio pres-
supde ‘condicdes de capacidade’.

Representacdo procedente ‘in toturn’”.

Relator para o ac6rdao, o Ministro RODRI-
GUES ALCKMIN, em longo voto no qual
analisa o pensamento da boa doutrina, inicial-
mente lembrando manifestagio sua a propd-
sito do § 14 do artigo 141 da Constituigio de
1946, observa o seguinte:

“ Assegura a Constitui¢do, portanto, a liber-
dade do exercicio de profissao.

Essa liberdade, dentro do regime constitu-
cional vigente, ndo € absoluta, excludente de
qualquer limita¢do por via de lei ordinéria.

Tanto assim é que a cldusula final (“obser-
vadas as condigdes que a lei estabelecer™) ja
revela, de maneira insofismével, a possibili-
dade de restrigdes ao exercicio de certas ati-
vidades.

Mas também nio ficou ao livre critério do
legislador ordindrio estabelecer as restrigdes
que entenda ao exercicio de qualquer género
de atividade licita. Se assim fosse, a garantia
constitucional seria ilusdria e despida de qual-
quer sentido.

Que adiantaria afirmar ‘livre’ o exercicio
de qualquer profissio, se a lei ordindria tives-
se o poder de restringir tal exercicio, a seu
critério e alvitre, por meio de requisitos e
condigdes que estipulasse, aos casos e pessoas
que entendesse?

E preciso, portanto, um exame aprofundado
da espécie, para fixar quais os limites a que a
lei ordindria tem de ater-se, ao indicar as ‘con-
di¢des de capacidade’. E quais os excessos
que, decorrentes direta ou indiretamente das
leis ordindrias, desatendem a garantia consti-
tucional”.

Adiante, no voto do Ministro LEITAO DE
ABREU encontramos a seguinte sintese:

“O primeiro e capital valor que se tutela,
na aludida previsdo constitucional, € o livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou pro-
fissdo, valor que especialmente se protege
com o erigir-se em direito individual o desem-
penho, por qualquer cidaddo, do mister pelo

-qual se inclinar, por vocagio ou por necessi-

dade. O segundo valor € o interesse publico,
em cujo nome se autoriza o legislador a esti-
pular condi¢des de capacidade. Unicamente
quando o interesse piblico imponha a obser-
vancia de condi¢des de capacidade, tomado o
vocdbulo em acepg¢do ampla, para o desem-
penho deste ou daquele trabalho, oficio ou
profissdo, € licito, por conseguinte, ao legis-
lador regulamentar, pelo estabelecimento dos
requisitos que se configurarem adequados, o
desempenho deste ou daquele mister, que dei-
xa, entdo, de ser livre para se tornar acessivel
somente aos que preenchem os pressupostos
estipulados em lei.

Passard a constituir letra morta o direito
individual ao livre exercicio de qualquer tra-
balho, oficio ou profissio se deixado ao alve-
drio do legislador trancar o acesso ao desem-
penho de qualquer atividade a quem para isso
ndo preencher os requisitos que, a seu talante,
venha a reclamar. Esses requisitos s6 podem
ser, pois, realmente, como demonstrou, 3 so-
ciedade, o nobre Ministro Rodrigues Alck-
min, os que forem compativeis com o critério
da razoabilidade, critério contrariado, frontal-
mente, pela Lei no 4.116”.

08. — As longas transcri¢des acima se jus-
tificam, ainda que contrariem a prética que
venho adotando na elaboragio de pareceres’,
na medida em que deixam bem evidenciados
pontos, que se pode ter como pacificados,
atinentes a questdo assim enunciada: quando
pode [= deve] o legislador ordinario impor ao
profissional a exigéncia de qualificagio (pro-
fissional) como requisito para o exercicio de
sua atividade?

I As transcrigdes sio feitas apenas quando indispensiveis, em regra em notas de rodapé.
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Colecionados tais pontos, como se fossem
aplicados a uma colagem de imagens, em um
grande painel, teremos que:

(a) o problema da qualificagdo profissional
é um problema de requisito para o exercicio
de determinada atividade;

(b) nio ficou ao livre critério do legislador
ordindrio estabelecer as restri¢des que enten-
da ao exercicio de qualquer género de ativi-
dade licita; passaria a constituir letra morta o
direito individual ao livre exercicio de qual-
quer trabalho, oficio ou profissdo se deixado
ao alvedrio do legislador trancar o acesso ao
desempenho de qualquer atividade a quem
para isso ndo preenchesse os requisitos que,
a seu talante, viesse a reclamar; esses requi-
sitos s6 podem ser os que forem compativeis
com o critério da razoabilidade;

(c) hé plena liberdade de trabalho, oficio ou
profissdao quando ndo, forem imprescindiveis
qualifica¢ées profissionais especificas para
desempenha-lo; essa exigéncia se institui nos
casos em que o tipo de atividade demanda
uma aptiddo qualificada e que € requerida
para protegdo da coletividade, de modo que
ela ndo seja exposta a riscos;

(d) mas a lei ordiniria pode (= deve) exigir
somente as qualificacdes profissionais recla-
madas pelo “interesse superior da coletivida-
de”; ndo se admitem limitagdes sendo em
razdo do interesse coletivo, pelo qual deve o
Estado velar paternalmente;

(e) se o exercicio profissional pode causar
danos irrepardveis sem culpa das vitimas, a
lei pode exigir, sem atentar contra a liberdade,
exigir de quem se proponha exercer tal pro-
fissdo, prova de capacidade técnica

(f) nem todas as profissdes exigem condi-
¢Oes legais de exercicio; outras, ao contrério,
o exigem; a defesa social decide; h4 profis-
sdes cujo exercicio diz diretamente com a
vida, a saide, a liberdade, a honra e a segu-
ranga do cidaddo e, por isso a lei cerca seu
exercicio de determinadas condigdes de capa-
cidade; dai, em defesa social, exigir a lei con-
digdes de capacidade técnica para as profis-
sbes cujo exercicio possa prejudicar direta-
mente direitos alheios, sem culpa das vitimas

IV — O decreto-lei n® 972/69

09. — Cumpre verificarmos, pois, se a ati-
vidade — a profissdo de jornalista — cuja
regulacdo € objeto do decreto-lei n? 972/69,
(i) reclama qualificagdes profissionais espe-
cificas, indispensaveis 2 prote¢io da coletivi-
dade, de modo que ela ndo seja exposta a
riscos.

Em outros termos: cumpre saber se 0 exer-
cicio da profissdo de jornalista (ii) pode cau-
sar danos irrepardveis ou prejudicar direta-
mente direitos alheios, sem culpa das vitimas.

A resposta é 6bvia: evidenciadissimamente,
a profiss@o de jornalista ndo reclama qualifi-
cagdes profissionais especificas, indispensa-
veis a protegd@o da coletividade, de modo que
ela nfio seja exposta a riscos; ou, em outros
termos, o exercicio da profissdo de jornalista
ndo se d4 de modo a poder causar danos irre-
pardveis ou prejudicar diretamente direitos
alheios, sem culpa das vitimas.

Dir-se-4, eventualmente, que a atuagdo do
jornalista poderd, sim, prejudicar diretamente
direitos alheios, sem culpa da vitima, quando,
por exemplo, uma noticia ndo veridica, a res-
peito de determinada pessoa, vier a ser divul-
gada.

Sucede que esse ndo € um risco inerente a
atividade, ou seja, risco que se possa evitar
em fungdo da exigéncia de que o jornalista
freqiiente regularmente um curso de formagio
profissional, no qual deva obter aprovagao.
Estamos, no caso, diante de uma patologia
semelhante 4 que se manifesta quando um
motorista atropele deliberadamente um seu
desafeto ou quando, em uma pégina de ro-
mance, o cozinheiro introduza veneno no pra-
to a ser servido a determinado comensal. Ain-
da que o regular exercicio da profissio de
motorista coloque em risco a coletividade, o
exercicio regular da profissdo de cozinheiro,
como da profissdo de jornalista, ndo o faz.

De qualquer modo, nenhuma dessas pato-
logias poder4 ser evitada mediante qualifica-
¢do profissional, que ndo tem o conddo de
conformar o cariter de cada um. De outra
parte, a divulgagdo de noticia ndo veridica por
engano, o que nio € corrente, decorre de cau-
sas estranhas 3 qualificagdo profissional do
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jornalista; basta a atengdo ordindria para que
erros desse tipo sejam evitados.

10. — Sendo assim — isto é: desde que a
profiss@o de jornalista ndo reclama gualifica-
¢Oes profissionais especificas, indispensaveis
a protegdo da coletividade, de modo que ela
ndo seja exposta a riscos — pode o primeiro
quesito proposto na consulta ser prontamente
respondido, o que faco afirmando que as dis-
posi¢des do decreto-lei n? 972/69 e seu regu-
lamento, quanto 2 necessidade de diploma de
curso superior especifico para o exercicio da
profiss@o de jornalista, ndo continuam em vi-
gor; essa exigéncia foi derrogada por niao ter
sido recepcionada pela Constitui¢do de
1988

V — Contraponto

11. — Indaga a consulente, ainda, no se-
gundo e no terceiro quesitos que propde, a
respeito de exigéncias contidas no decreto-lei
n? 972/69.

Ora, a resposta conferida ao primeiro que-
sito importa a perda de seu objeto.

Nio obstante, sdo esses quesitos formula-
dos com a ressalva “por hipdtese, admitindo-
se seja afirmada a recep¢do do decreto-lei
pela nova Constitui¢do”, razdo pela qual

devo sobre eles me deter, procedendo de mol-
de a, exatamente como foi solicitado, respon-
dé-los, bem assim ao quarto quesito, desde a
suposi¢do de que o decreto-lei tivesse sido
recepcionado pela Constituicdo de 1988, o
que, sabemos, efetivamente ndo ocorreu.

Importa lembrar, a esta altura, podermos
afirmar, em tese, a incompatibilidade do de-
creto-lei com os textos do inciso IX do artigo
52 e do artigo 220 e § 12 da Constitui¢io de
1988.

Antes porém de tocar diretamente neste
ponto devo cogitar, propedeuticamente, do
tema da interpreta¢io do direito.

VI — A interpretagdo do direito

12. — Interpretar ndo € apenas compreen-
der’. A interpretacdo consiste em mostrar
algo. Consubstancia uma operagio de media-
¢do que opera a transformagao de uma expres-
s3o em outra, visando tornar mais compreen-
sivel o objeto ao qual a linguagem se aplica’.

Observei, em meu La doppia destruttura-
zione del diritto®, ser ela um processo intelec-
tivo através do qual, partindo de formulas
lingiiisticas contidas nos textos, enunciados,
preceitos, disposigdes, alcangamos a determi-
nagio de um conteiido normativo; mais, ob-

1 Cumpre ver, alids, que esse decreto-lei era inconstitucional em face da Emenda Constitucional n2
1/69, alids da mesma data da sua publicagdo, 17 de outubro de 1969.

2 Vide meus La doppia destrutturazione del diritto (una teoria brasiliana sull’interpretazione), Edizioni
Unicopli, Milano, 1996, pp. 55 e ss., La doble desestructuracion y la interpretacion del derecho, trad.
de Barbara Rosenberg, M. J. Bosch, Barcelona, 1998, pp. 65 e ss. e O direito posto e o direito pressuposto,
cit., pp. 153 e ss.

3 Por isso dizemos que a interpretagio do direito €, em um primeiro momento, interpreta¢do semantica,
voltada a determinagiio do significado das palavras e expressdes contidas nos textos normativos. Isto é:
refere-se a *“ normas reveladas por enunciados lingiiisticos” (cf. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO,
Direito Constitucional, 43 edigio, Almedina, Coimbra, 1987, p. 148), ndo a intengdes ou vontades do
texto ou do legislador.

4 Ob. cit., p. 59. Esta parte da exposi¢do que produzi neste livro, editado na Italia e, apés, na Espanha,
ndo foi publicada em portugués; é o seguinte o texto italiano: *L’interpretazione dunque € un processo
intellettivo tramite il quale, partendo da formule linguistiche contenute nei testi, enunciati, precetti,
disposizioni, si stabilisce un contenuto normativo. Questa attivita interpretativa € volta al discernimento
degli enunciati semantici veicolati dai precetti (enunciati, disposizioni, testi). (...) Interpretare ¢ attribuire
un significato a uno o pid simboli linguistici scritti in un enunciato normativo” . Na edigio espanhola,
cit., p. 68.
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servei ser ela atividade voltada ao discerni-
mento de enunciados semanticos veiculados
por preceitos (enunciados, disposicées, tex-
tos). Interpretar — completei — € atribuir um
significado a um ou mais simbolos lingiiisti-
cos escritos em um enunciado normativo.

13. — Daf a necessidade de considerarmos
a distingdo entre texto e norma.

O texto, preceito, enunciado normativo é
alogrdfico'. Nio se completa no sentido nele
impresso pelo legislador. A *“completude” do
texto somente € realizada quando o sentido
por ele expressado € produzido, como nova
forma de expressdo, pelo intérprete. Mas o
“sentido expressado pelo texto” ji é algo
novo, distinto do zexto. E a norma.

Temos assim bem clara a distin¢do entre o
texto (enunciado, disposi¢do) e a norma®. Um
e outra (fexto e norma) nio se identificam: o
texto é o sinal lingiiistico; a norma € o que se
revela, designa®. Dai também dizermos ser, a
interpretag¢do, uma atividade que se presta a
transformar disposicées (textos, enunciados)
em normas*.

14. — Importa ademais observarmos que
interpretar o direito € concretar a lei em cada
caso, ou seja, é aplicar’ a lei; o intérprete, a0
interpretar a lei, desde um caso concreto, a
aplica. Dai dizermos que interpretagdo e
aplicagdo ndo se realizam autonomamente. O
intérprete discerne o sentido do texto a partir
e em virtude de um determinado caso dado®.
Assim, existe uma equagio entre interpreta-
¢do e aplicagdo: ndo estamos, aqui, diante de
dois momentos distintos, porém frente a uma
s6 operagao’. Interpretagio e aplicagio se su-
perpdem.

Ora, sendo, a interpretag¢do, concomitante-
mente aplicag¢do do direito, deve ser entendi-
da como produgdo prdtica do direito, preci-
samente como a toma FRIEDRICH MUL-
LERS, para quem inexiste tensdo entre direito
e realidade; ndo existe um terreno composto
de elementos normativos, de um lado, e de
elementos reais ou empiricas, do outro. Por
isso a articulagio ser e dever-ser (a relagdo
norma-fato) é mais do que uma questdo da
filosofia do direito; € uma questdo da estrutura

1 Vide meu La doppia destrutturazione del diritto — Una teoria brasiliana sull’interpretazione, cit.,
pp. 57 e ss.; também La doble desestructuracion y la interpretacion del derecho, cit., pp. 67 e ss.

2 A respeito da distingio entre texto e norma, vide RICARDO GUASTINI, Interprétation et description
de normes, in Interprétation et Droit, publié sous la direction de Paul Amselek, Bruylant, Bruxelles,
1995, p. 325 e Le fonti del diritto e I'interpretazione, Giuffré, Milano, 1993, p. 18; tb. NEIL MacCOR-
MICK, La texture ouverte des régles juridigues, in Controverses autour de 1’ontologie du droit, publié
sous la direction de Paul Amselek et de Christophe Grzegorczyk, Presses Universitaires de France, Paris,
1989, pp. 93-96.

3 Cf. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO — Direito Constitucional, 52 edigio, Almedina, Coim-
bra, 1991, p. 225.

4 A compreensio disso permite ao intérprete observar que nem sempre urm e outra — o texto normativo
e a norma — correspondem (veja-se o CANOTILHO, ob. cit., 58 edicdo, pp. 211 e ss.), seja porque
determinada norma pode ser produto da interpretagdo conjunta de mais de um texto normativo, seja porque
um mesmo texto normativo pode ser moldura para a produgdo de mais de uma norma (vide meu La
doppia destrutturazione del diritto — Una teoria brasiliana sull’interpretazione, cit., p. 61); tb. La doble
desestructuracion y la interpretacion del derecho, cit., p. 71.

5 Cf. HANS-GEORG GADAMER — Verdad y metodo, cuarta edicién, trad. de Ana Agud Aparicio y
Rafael de Agapito, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1991, p. 401.

6 Idem, p. 397.

7 Vide ENRIQUE E. MARI — La interpretacion de la ley. Andlisis historico de la escuela exegética
y su nexo con el processo codificatorio de la modernidad, in “Materiales para una teoria critica del
derecho”, Enrique E. Mari et alii, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 236.

8 Juristische Methodik, 52 edigio, Duncker & Humblot, Berlin, 1993, pp. 145-146.
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da norma juridica tomada na sua transposigfo
prética e, por conseqgiiéncia, 20 mesmo tempo
uma questdo da estrutura deste processo de
transposi¢&o.

Isso significa que a norma é produzida, pelo
intérprete, ndo apenas a partir de elementos
que se despreendem do texto (mundo do de-
ver-ser), mas também a partir de elementos
do caso ao qual serd ela aplicada, isto &, a
partir de elementos da realidade (mundo do
ser)l.

O que incisivamente deve aqui ser afirma-
do, a partir da metdfora de KELSEN?Z, € o fato
de a “moldura da norma” ser, diversamente,
moldura do fexto, mas ndo apenas dele; ela €,
concomitantemente, moldura do rexto e mol-
dura do caso. O intérprete interpreta também
o caso, necessariamente, além dos textos, ao
empreender a produgio prética do direito.

VII — O decreto-lei n¢ 972/69 em face do
inciso IX do artigo 52 e do artigo 220 e §
12 da Constitui¢do de 1988

15. — As observagoes até este ponto ali-
nhadas portam em si a virtude de permitir o
deslinde da situagdo debuxada na consulta,
assim enunciada:

* a existéncia de um nimero adequado de
profissionais titulares de diploma de jorna-
lista nos maiores centros urbanos — o que
Saculta o atendimento do disposto no inciso
IX do artigo 52 e no artigo 220 e seu § 12 da
Constituicdo, ainda que com a aplicag¢do do
disposto no artigo 42 do decreto-lei n® 972/69
— corresponde efetiva caréncia deles nos
centros urbanos menores e mesmo em deter-
minadas regides do pais; neste ultimo caso,
pois, a rigorosa aplicagdo do preceito daque-
le artigo 42 do decreto-lei acabaria por com-
prometer o pleno atendimento do disposto no

inciso 1X do artigo 52 e no artigo 220 e seu
§ 12 da Constitui¢do de 1988.

O que importa deixarmos bem vincado é o
fato de, mercé das desigualdades regionais e
do desuniforme processo de industrializa¢@o
e urbanizacgdo, tal como se deu e se d& no
Brasil, em sua dimensio continental, o fato,
dizia eu, de em alguns pontos do territério
nacional o decreto-lei n? 972/69 ser compati-
vel com o inciso IX do artigo 5%e com o artigo
220 e § 12 da Constituicdo de 1988 €, n’outros,
nao.

Dizendo-o de outro modo:

{i] em determinados pontos do territério na-
cional a exigéncia de que o jornalista seja
portador de diploma de curso de nivel supe-
rior de jornalismo, do que depende seu regis-
tro em 6rgéo regional do Ministério do Tra-
balho, ndo deve ser tida como incompativel
com o disposto no inciso IX do artigo 52 e no
artigo 220 e § 12 da Constituicio de 1988;

(ii] em outros pontos do territério nacional
a exigéncia de que o jornalista seja portador
de diploma de curso de nivel superior de jor-
nalismo, do que depende seu registro em o6r-
gdo regional do Ministério do Trabalho, deve
ser tida como incompativel com o disposto no
inciso IX do artigo 52 e no artigo 220 e § I2
da Constitui¢cdo de 1988.

16. — Isso reclama do Poder Judicidrio a
efetiva consideragdo, em cada caso, nio ape-
nas dos textos [de todo o direito e de toda a
Constitui¢do, em verdade, mas especialmente
do artigo 42 do decreto-lei e do inciso IX do
artigo 52 e no artigo 220 e § 12 desta iltima),
mas também dos faros, até porque desse en-
lace € que resulta [a produgdo da] a norma.

Por isso o trabalho juridico de construgio
da norma aplicdvel a cada caso é trabalho
artesanal. Cada solugio juridica; para cada
caso, serd sempre, renovadamente, uma nova
solucdo. Por isso mesmo — e tal deve ser
enfatizado — a interpretacio do direito se

1 Vide CRISTIANE DERANLI, Direito Ambiental Econémico, Max Limonad, Sao Paulo, 1997, pp.

40-44,

2 Teoria pura do direito, trad. de Joio Baptista Machado, 43 edi¢io, Arménio Amado Editor, Coimbra,

1979, p. 467.
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realiza ndao como mero exercicio de leitura de
textos normativos, para o que bastaria ao in-
térprete ser alfabetizado.

17. — Ora, incumbindo também ao Poder
Judiciério a interpretagdo [compreensdo] dos
fatos relacionados ao caso sub judice, o co-
nhecimento das circunstincias préprias a cada
qual — h4 ou ndo, na regido ou no local onde
esteja instalado o veiculo de comunicag@o so-
cial, nimero adequado de profissionais titu-
lares de diploma de jornalista, suficiente para
permitir a plena liberdade de informago jor-
nalistica — possibilitard ao Juiz solucionar
cada conflito estabelecido em torno da maté-
ria afirmando, em cada caso, a eficicia, ou a
ndo eficicia, neste determinado caso, do arti-
go 42 do decreto-lei.

Por isso cumpre afirmar a possibilidade de
aplicar-se o disposto no artigo 42 do decreto-
lei no 972/69 de modo distinto, segundo as
peculiaridades locais, objetivando-se a pre-
servacdo de uma situagdo de equilibrio entre
as disposi¢Ges contidas nos artigos 59, incisos
IX e XIII, e 220 e seu § 12 da Constituigdo de
1988.

Essa interpretagio/aplica¢do hd de ser feita,
em cada caso, na medida em que, se instalado
conflito, o Poder Judiciario seja instado a ana-
lisar incidentalmente a constitucionalidade (=
recepgdo) do decreto-lei n2 972/69. Nesta hi-
pétese, note-se bem, o Poder Judiciério inda-
gard da compatibilidade da norma com o texto
da Constitui¢io, coisa diversa do que ocorre-
ria se o Supremo Tribunal Federal dela cogi-
tasse. Ali, se o fizesse o STF, deliberaria sobre
a constitucionalidade do texzo.

Desejo insistir neste ponto, para espancar
dividas: no controle difuso, o Juiz apura a

inconstitucionalidade da norma (isto é, cogita
do texto + fatos). J4 o STF, na agio direta de
inconstitucionalidade, declara a inconstitu-
cionalidade do rexto, o artigo tal da lei ou do
decreto-lei ndmero tal. Ele apenas interpreta,
vale dizer, ndo aplica o direito. O Juiz que
faz o controle difuso, no entanto, esse inter-
preta € aplica o direito; por isso ele decide
no dmbito da norma, ndo do texto'.

18. — O pardmetro que informar4 aquela
aplicagdo, segundo as peculiaridades locais,
objetivando-se a preservagio de uma situagio
de equilibrio entre as disposi¢des contidas nos
artigos 59, incisos IX e XIII, e 220 e seu § 12
da Constituigdo de 1988, é a proporcionali-
dade.

O principio da proporcionalidade (Verhalt-
nismdssigkeit) desdobra-se em trés subprinci-
pios: o de adequacdo (Geeignetheit), o de
necessidade (mandamento de uso do meio
mais brando) (Erforderlichkeit Gebot des
mildestem Mittels) e o de proporcionalidade
em sentido estrito (mandamento de pondera-
¢do especifica) (Verhdltnismdssigkeit im en-
geren Sinne — eigentliches Abwdgungsge-
bor)?.

O principio encontra sua origem mais ime-
diata na obra do iltimo von JHERING (Der
Zweck in Recht e Der Kampf ums Recht)® e
opera primordialmente no campo dos juizos
de legalidade, informando a interpretagdo do
direito.

Importando a proibi¢do de excesso (Uber-
massverbot), o principio, na dic¢do de PIER-
RE MULLER?, compele os 6rgios do Estado
a adaptar, em todas as suas atividades, os
meios de que dispdem aos fins que buscam e
aos efeitos de seus atos; a proporgdo adequada

1 Nio obstante, 0 STF poderd decidir afirmando que o texto é compativel com a Constitui¢do se for
interpretado de um determinado modo, mas ndo — isto €, serd inconstitucional — se for interpretado de
outro modo (af a “interpretagdo conforme a Constitui¢io”, que supde uma outra interpretagao, esta “néo

PR L]

conforme a Constitui¢do™).

2 Cf. ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1986, p. 100.

3 Vide PAULO BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, 78 edigdo, Malheiros Editores, Sdo
Paulo, 1998, p. 357 e WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, Ensaios de teoria constitucional, edigdo

do autor, Fortaleza, 1989, p. 70.
4 Apud PAULO BONAVIDES, cit., p. 361.
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torna-se, assim, condi¢do da legalidade. Essa
adequagio encontra-se na conformidade dos
meios com o objetivo (Zielkanformtdt) e na
sua prestabilidade para atingir o fim (Zweck-
talglichkeit) do ato'. O razodvel é o veiculo
da idéia de proporcionalidade®.

O principio da proporcionalidade é princi-
pio do direito brasileiro. A prépria Constitui-
¢do, alids, contempla inlimeras regras que lhe
conferem concregio®. Na medida em que con-
di¢do da legalidade, ele a completa, de sorte
que, sem a sua integracdo a ela, esta (a lega-
lidade) ndo estaria plenamente contemplada
no direito brasileiro. E, mais, a proporciona-
lidade penetra o direito brasileiro através da
clausula inscrita no pardgrafo 22 do artigo 5¢
da Constituigdo de 1988.

Ademais, consubstancia um dos principios
correlatos da licitagdo (cf. o artigo 32 da Lei
n? 8.666/93) e, sob outra fei¢dio — como ra-
zoabilidade — vem expressamente contem-
plado no artigo 111 da Constitui¢do do Estado
de Sdo Paulo.

19. — O fato € que, embora ambas néo se
confundam, a proporcionalidade e a razoabi-
lidade — mesmo porque, repita-se, razodvel
€ o veiculo da idéia de proporcionalidade —
algumas vezes o Supremo Tribunal Federal
tem adotado o principio da proporcionalidade
como critério de decisdo, sob o rétulo, contu-
do, de razoabilidade.

A ele recorre, na Representagao n? 930, o
Ministro RODRIGUES ALCKMIN, tal qual
o faz o Ministro LEITAQ DE ABREU, este

observando que “A todos envolve, contudo,
a razoabilidade com que, na censura judicia-
ria, se deve proceder, a fim de se averiguar se
a lei ordindria, que restringiu a liberdade pro-
fissional, com o estipular condi¢bes para o
exercicio de certa atividade, (...) se concilia
com texto constitucional, segundo a inteligén-
cia que impende conferir-lhe”.

Também no acérdio lavrado na Agao Dire-
ta de Inconstitucionalidade n® 1.158 decidiu
o STF, pelo voto do Relator, Ministro CELSO
DE MELLO, que “ A esséncia do substantive
due process of law reside na necessidade de
proteger os direitos e as liberdades das pes-
soas contra qualquer modalidade de legisla-
¢do que se revele opressiva ou, como no caso,
destituida do necessdrio coeficiente de razoa-
bilidade®.

20. — O fato € que o principio da propor-
cionalidade, principio do direito brasileiro, hd
de informar e conformar a interpretagdo dos
preceitos de que se cuida (artigo 42 do decre-
to-lei n2 972/69 e artigos 59, incisos IX e XIII,
e 220 e seu § 12 da Constitui¢io de 1988), em
conexdo — como salienta PAULO BONAVI-
DES® — com a chamada “interpretagdo con-
forme a Constitui¢do™.

Mencione-se, aqui, dois arestos do Tribunal
Constitucional alemio’:

*“de duas diferentes interpretagdes possiveis
de uma norma, h4 de prevalecer aquela que
melhor exprima a opgdo de valores da Cons-
titui¢@o” ¥,

*““se a norma admitir vérias interpretagdes,

1 Cf. WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, cit., p. 75.

2 Cf. XAVIER PHILIPPE, Le controle de la proportionnalité dans les jurisprudences constitutionelle
et administrative frangaises, Economica, Paris, 1990, p. 21.

3 Vide PAULO BONAVIDES, ob. cit., pp. 394 ¢ ss.
4 in RDA 202/263; vide os comentéirios d¢ MARCELO FIGUEIREDO sobre este acérddo nas pp. 264

e ss. deste mesmo volume da RDA.

5 Vide tb, in RDA 194/299 e ss., acérddo lavrado na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 855.

6 Ob.cit., p. 388.
7 Apud PAULO BONAVIDES, loc. cit.

8 Diferentes interpretagdes possiveis de um fexto, ndo de norma; a norma é o resultado da interpretagio

do texto. Vide item 13, acima.
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que em parte conduzem a uma conclusdo de
inconstitucionalidade, e por outra parte se
compatibilizam com a Constitui¢do, € a nor-
ma constitucional, ¢ como tal se aplicard de
acordo com a Constitui¢io”. Eis precisamen-
te o que deverd ocorrer: conhecendo as cir-
cunstancias proprias a cada caso — hd ou néo,
na regido ou no local onde esteja instalado o
veiculo de comunicagdo social, nimero ade-
quado de profissionais titulares de diploma de
jornalista, suficiente para permitir a plena li-
berdade de informagio jornalistica — o Juiz
valer-se-4 do critério da proporcionalidade
para solucionar cada conflito estabelecido em
torno da matéria afirmando, em cada caso, a
eficacia, ou a ndo eficdcia, nesse caso, do
artigo 42 do decreto-lei.

O principio consubstancia, destarte, o para-
metro a ser atendido na aplicag@o do disposto
no artigo 42 do decreto-lei n2 972/69 de modo
distinto, segundo as peculiaridades locais, o
que sera feito com o fito de assegurar-se a
preservagio de uma situagio de equilibrio en-
tre as disposi¢Ges contidas nos artigos 52, in-
cisos IX e XIII, e 220 e seu § 12 da Consti-
tuicdo de 1988.

21. — Resta ainda a considerar a matéria
atinente ao terceiro quesito proposto na con-
sulta: “por hipétese, admitindo-se seja afir-
mada a recepcdo do decreto-lei pela nova
Constituigdo, é razodvel que profissional es-
pecialista ndo possa trabalhar de forma habi-
tual nos veiculos de comunicag¢io na cobertu-
ra editorial de suas dreas, em razao de ndo ser
possuidor do diploma do curso superior de
jornalismo?”.

A mim parece nao possa, a questdo, ser
solucionada mediante a consideragdo do cri-
tério da proporcionalidade (ou razoabilida-
de), visto aqui inexistirem peculiaridades que
o justifiquem.

Entendo, pois, que, a admitir-se a recepgao
do decreto-lei pela nova Constitui¢do — o que
em verdade, sabemos, ndo ocorreu — forga
serd também admitirmos ndo possa, o profis-
sional especialista, quando ndo for possuidor
de diploma do curso superior de jornalismo,
trabalhar de forma habitual, nos veiculos de

comunica¢io, na cobertura editorial de sua
area.

O problema, contudo, pde-se somente no
plano tedrico, eis que, como inicialmente afir-
mado, as disposi¢oes do decreto-lei n2 972/69
e seu regulamento, quanto 2 necessidade de
diploma de curso superior especifico para o
exercicio da profissdo de jornalista, ndo con-
tinuam em vigor; essa exigéncia foi derrogada
por ndo ter sido recepcionada pela Constitui-
¢do de 1988.

VIII — Conclusées

22. — Em face de todo o exposto dou as
seguintes respostas aos quesitos propostos na
consulta:

1) ndo; as disposi¢des do decreto-lei no
972/69 e seu regulamento, quanto a necessi-
dade de diploma de curso superior especifico
para o exercicio da profissio de jornalista,
ndo continuam em vigor; essa exigéncia foi
derrogada por ndo ter sido recepcionada pela
Constitui¢do de 1988;

2) sim; admitindo-se, por hip6tese, viesse a
ser afirmada a recepgio do decreto-lei pela
nova Constituigdo, seria possivel aplicar-se o
disposto no artigo 42 do decreto-lei n® 972/69
de modo distinto, segundo as peculiaridades
locais, objetivando-se a preservagdo de uma
situagdo de equilibrio entre as disposigSes
contidas nos artigos 59, incisos IX e XIII, e
220 e seu § 12 da Constituigdo de 1988;

3) nao; admitindo-se, por hipétese, viesse
a ser afirmada a recep¢io do decreto-lei pela
nova Constitui¢do, ndo prosperaria o argu-
mento de acordo com o qual nio seria razoa-
vel que profissional especialista ndo pudesse
trabalhar de forma habitual nos veiculos de
comunica¢do na cobertura editorial de suas
dreas, em razdo de ndo ser possuidor do di-
ploma do curso superior de jornalismo —
€omo, no entanto, essa recep¢ao nio se ope-
rou, pode efetivamente fazé-lo o profissional
especialista;

4) observada a resposta conferida ao segun-
do quesito, o pardmetro a ser atendido na
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aplicagiio do disposto no artigo 42 do decre-
to-lei n2 972/69 de modo distinto, segundo as
peculiaridades locais, é dado pelo principio
da proporcionalidade.

E o que me parece

S3o Paulo, 03 de margo de 1999
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