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1 Introducao

Apesar da preocupacao da doutrina patria sobre o estudo dos direitos e garantias fundamentais,
pouco se tem desenvolvido acerca de seu regime juridico, tomados individualmente, em
espécie. Mesmo no caso de direitos ja tradicionais no constitucionalismo brasileiro, € possivel
vislumbrar a necessidade de maior reflexdo sobre o seu conteudo, desdobramentos e
restricdes.

Desse modo, o presente estudo tem justamente a finalidade de examinar os contornos do direito
ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, de modo a ressaltar elementos
importantes a sua observancia, bem assim atualizar sua abordagem em relagéo a temas da
realidade cotidiana.

Cuida-se, no caso, de direito fundamental que, desde a Constituicao de 1824, recebe guarida na
ordem constitucional brasileira. No entanto, de uma Constituicao para outra, encontram-se — é
certo — importantes modificacées nos enunciados normativos que o consagraram.

Assim, enquanto a Constituicdo de 1824 fez referéncia a qualquer género de “trabalho” (art.179,

XXIV), os textos de 1891 e 1934 mencionam apenas o livre exercicio de qualquer “profissao”
(art. 72, §24, da Constituicdo de 1891; e art. 113, n° 13 da Constituicdo de 1934). Ja a Carta de
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1937, em seu art. 122, n° 8, refere-se a liberdade de escolha de “profissdo” ou do género de
‘trabalho”, aludindo as terminologias utilizadas pelos textos constitucionais anteriores.

Por outro lado, a partir de 1934, os textos constitucionais vém admitindo expressamente a
imposigao de condicionamentos legais ao exercicio do direito. O art. 113, n°® 13, da Constituigao
de 1934, determinava a observancia das condi¢cdes de capacidade técnica e outras que a lei
estabelecer, ditados pelo interesse publico. As Constituicdes de 1946 e 1967, no entanto,
referiam-se expressamente apenas a condigdes de capacidade como restritivas ao exercicio do
direito, abandonando a explicitacdo daquelas ditadas pelo interesse publico.

Atualmente, o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo encontra-se
consagrado no art. 5°, inciso Xlll, da Constituicdo de 1988. Além de n&o se ater aos vocabulos
“trabalho” ou “profissdo” — como em textos constitucionais anteriores — o ordenamento
constitucional patrio submete de modo expresso o exercicio da liberdade ao atendimento das
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer.

2 O livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdao como liberdade publica

A exemplo das demais liberdades publicas, o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo corresponde a poderes de agir atribuidos a todos, reconhecidos e tutelados
pelo ordenamento juridico?. Desse modo, a norma constitucional assegura aos seus
destinatarios a prerrogativa de realizar — ou ndo — determinadas ag¢des ou atividades. De outro
lado, proibe a ingeréncia, fundamentalmente dos érgaos estatais, com a finalidade de obstar o
seu exercicio, impondo, a priori, um dever de abstengdo. Ademais, incumbe o Estado da tarefa
de impedir e evitar a inobservancia dos preceitos normativos que enunciam o direito de
liberdade, bem assim a de estabelecer meios para coibir, inclusive judicialmente, eventuais
violacdes®.

O comando normativo inscrito no inciso Xlll do art. 5° da Constituicdo Federal assegura,
portanto, determinados poderes de agir sem a interferéncia do Estado, ressalvados os casos
constitucionalmente admitidos. Cumpre, desse modo, examinar a seguir o contetdo destes
poderes’, ou seja, o significado e os principais desdobramentos decorrentes do direito ao livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisso.

3 O direito a livre escolha da profissao

Extrai-se, primeiramente, do preceito constitucional o poder conferido aos titulares do direto de
optar pelo género de atividade laboral que considerem mais conveniente e afeito a seus
interesses e vocacgdes®. Trata-se, assim, de um poder de escolha profissional.

Saliente-se, porém, que a liberdade de escolha nao implica a liberdade de exercicio da
atividade. Escolher n&o significa poder exercer. Determinadas atividades laborais — como ja
mencionado — estdo submetidas ao preenchimento de “qualificagcbes profissionais” previstas em
lei. No caso de a lei estabelecer tais requisitos, o exercicio da atividade laboral acaba
condicionado. Somente é cabivel mediante o regular cumprimento dos pressupostos
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qualificadores determinados em lei°. De outra parte, a liberdade de escolha sujeita-se, também,
a condigOes e circunstancias de ordem fatica, a exemplo das condi¢des fisicas, mentais e
econdmicas de seus titulares.

Nessa perspectiva, todo aquele que escolher como atividade o exercicio de cargo publico
devera, como regra geral, alcangar aprovagao em concurso publico, nos termos do art. 37 da
Constituicdo. Na hipotese de cargo eletivo, exige-se, além do preenchimento dos requisitos de
elegibilidade, a obtencéo de votagao suficiente’. Assim, o direito ao amplo acesso aos cargos
publicos constitui, sem duvida, proje¢ao constitucional do direito ao livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profisséao.

Por outro lado, é possivel vislumbrar atividades de escolha vedada, em razao de configurarem
ilicitos de natureza civil ou penal. Seria, evidentemente, desprovido de coeréncia e razoabilidade
assegurar o direito de optar por atividade cujo exercicio é proscrito pelo direito positivo. Desse
modo, ficam excluidas do espectro de opgdes do titular do direito aquelas atividades que
atentem contra bens juridicos prestigiados e protegidos pelo préprio ordenamento®.

Ainda sobre o tema, interessante é a questdo proposta por Gomes Canotilho e Vital Moreira® a
respeito das profissdes ou oficios de utilidade social duvidosa, como as atividades de astrélogo
ou de cartomante. Apesar de seu questionavel valor social, tais atividades ndo configuram
propriamente praticas ilicitas. Assim, ha de prevalecer, como linha de principio, o direito de
liberdade, admitindo-se, no caso, a incluséo de tais atividades no leque de alternativas do titular
do direito.

4 O direito a livre escolha do regime juridico para o exercicio da profissao

O género da atividade a ser desempenhada n&o € a Unica escolha abrigada pela liberdade de
trabalho, oficio ou profissdo. Tém os seus titulares a prerrogativa de optar pelo regime juridico
que entenderem mais adequado ao seu exercicio.

A Constituicao, nesse aspecto, possibilita a opcdo em ser empregado ou trabalhador auténomo,
em celebrar contratos temporarios ou por prazo indeterminado'. Tal liberdade também inclui o
direito de escolher com quem e, sobretudo, para quem serdo prestados os servigcos, bem como
determinar o tipo e o quantum de remuneragao. Evidentemente que tais escolhas ficam adstritas
a aceitacdo do empregador ou do tomador do servico que pode discordar de determinadas
pretensdes ou opgdes do trabalhador. Em certa medida, a liberdade de trabalho guarda alguma
identidade com a liberdade de propor o contetido do contrato”.

Nesse particular, o direito de propor clausulas ao contrato de trabalho ou de prestacéo de
servigos, bem como de solicitar determinadas condi¢cbes de trabalho, também encontram base
juridica na liberdade publica consagrada pelo art. 5°, inciso XlIl da Constituicdo Federal'.
Todavia, a liberdade de escolha do regime juridico mais apropriado para o exercicio da
profissdo ndo conduz a conclusao de que ele sera admitido, no todo ou em parte, pelo
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empregador ou tomador de servigo™. A garantia constitucional da liberdade de escolha do
regime juridico inerente a liberdade de trabalho, oficio ou profissdo nao implica na prevaléncia
da vontade do trabalhador.

Ademais, o titular do direito poderia, além dos variados regimes juridicos acima descritos, optar
por iniciar ou gerir determinada atividade empresarial, ou seja, instituir ou participar de empresa
privada. Afirma, a esse propdsito, Jorge Miranda que a iniciativa ou gestdo de uma atividade
empresarial (privada, cooperativa ou autogestionaria) pressupoe, além de outras, uma escolha
de profissdo e género de trabalho™. Sublinhem-se, neste ponto, as semelhancas existentes
entre as nogdes de liberdade de trabalho, oficio ou profissao e de liberdade de iniciativa,
consagrada no paragrafo unico do art. 170 da Constituigao.

Evidentemente que a liberdade de escolha do regime juridico encontra limitagdes na lei e na
prépria Constituicao. Tal direito ndo impede a prerrogativa do legislador de dar conformagéao ao
contrato de trabalho, estabelecendo modalidades contratuais e clausulas de observancia
obrigatdria. As alternativas oferecidas ao trabalhador sdo, em principio, aquelas legalmente
admitidas.

5 O direito de acesso as profissoes

Também deflui do direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo a garantia
de meios e formas a obtencao das condi¢cdes necessarias ao exercicio das respectivas
atividades laborais'®. Tal direito se refere, sobretudo, aquelas atividades que demandam a
observancia de “qualificagcbes profissionais” exigidas em lei.

Sob esta perspectiva, devem ser acessiveis a qualquer pessoa as condigbes suficientes de
receber a formagao escolar e técnica legalmente requisitada. Mesmo que restrita — geralmente
devido a condicionamentos de cunho financeiro, fisico e material —, a oferta dos meios
necessarios a formagéao e aprendizado profissional exigida constitui elemento nuclear a minima
concretizacdo do preceito constitucional®.

Visto de outro angulo, decorre do direito ao livre acesso as profissdes que, prima facie, todos,
desde que possuam as “qualificagbes profissionais” exigidas, tenham de modo igual o direito de
exercer a profissao escolhida. Trata-se do que Pontes de Miranda denominou de direito a
exclusao do privilégio de profissdo’’, ou seja, as profissdes ou determinado género de
atividades laborais ndo podem — como nas antigas corporagdes de oficio — constituir privilégio
de determinados grupos ou classes. A aquisicao do saber, indispensavel a formagao
profissional, bem como o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo devem consistir em
oportunidades franqueadas a todos,

em discriminacdes em razao de sexo, raga, origem, atividade licita anteriormente exercida,
religido, idéias politicas, etc... '®.

Sob este fundamento, o Supremo Tribunal Federal' reconheceu a inconstitucionalidade do art.
86 do antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil —OAB (Lei n. 4.215/63)?°. O comando
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normativo impedia o exercicio da advocacia em relagdo a determinados servidores publicos —
tais como magistrados e membros do Ministério Publico — pelo prazo de dois anos contados da
data do ato que os havia afastado da fungao, em virtude de aposentadoria ou disponibilidade.

O preceito impugnado tinha, segundo seus defensores, o objetivo de evitar a captagéao desleal
de clientela em razao do cargo ou fungdo anteriormente ocupado, além de observar razbes de
moralidade, pois eliminava as suspeitas que recaiam sobre a influéncia dos antigos membros da
magistratura em relacéo a seus pares de outrora ainda em atividade, preservando o bom nome
da judicatura brasileira e do Ministério Publico®’. No entanto, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o impedimento legal estaria a impor restrigdes inconstitucionais ao livre exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo. Sua decisao fundamentou-se, sobretudo, na indevida
discriminagao implementada em prejuizo dos servidores publicos referidos na norma legal,
criando, indubitavelmente, hipétese de inacessibilidade a profissao de advogado em razéo da
atividade que anteriormente exercera de modo regular.

Este especifico desdobramento do direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, cumpre reconhecer, guarda proximidade de contetido com o principio da igualdade®.

6 O direito de mudar de profissao

Outro reflexo decorrente do direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo é a
faculdade concedida aos seus titulares de mudar de atividade ou profissdo®. Assim, como regra
geral, admite-se, a qualquer tempo, que o individuo possa alterar seus planos profissionais e
trocar de atividade.

E certo que a Constituigdo assegura o direito de escolha da profissdo ou atividade, bem como o
de seu exercicio, desde que sejam atendidas as “qualificacdes profissionais” exigidas em lei. Do
mesmo comando constitucional extrai-se — forgoso concluir — o direito de optar por outra
atividade profissional, bem assim a garantia de poder exercé-la, caso também sejam obtidos os
requisitos legais necessarios.

7 O direito de exercer mais de uma profissao ou trabalho.

Cumpre, de outra parte, saber se o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo tutela a prerrogativa de qualquer pessoa de exercer mais de uma atividade laboral, no
mesmo ou em outro ramo profissional. O disposto no art. 5°, XIll, da Constituicdo Federal,
asseguraria o exercicio, pelo mesmo titular, de atividade com vinculo empregaticio em dois
estabelecimentos diferentes? Tal questao merece, sem duvida, exame mais alentado.

Em geral, a liberdade consagrada na Constituicdo admite o acumulo de contratos de trabalho ou
de outros compromissos que envolvam a prestacao de atividade profissional. O texto
constitucional ndo revela, a priori, qualquer indicio de que o contrato de trabalho deva ser unico.
A imposicéo de exclusividade no contrato de trabalho n&o decorre expressamente da
Constituicdo®.
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Obviamente que, para se admitir a celebragaéo de mais de um contrato de trabalho ou
instrumento assemelhado, deve ser exequivel ao trabalhador cumpri-los todos em sua plenitude.
Inviavel — e, portanto, ndo mais tutelado pela liberdade de trabalho, oficio ou profissao — seria,
por exemplo, constituir dois vinculos empregaticios em que se verifique inevitavel colisao de
horarios.

Tal desdobramento esta a sugerir, sob esta perspectiva, impedimento a que o legislador venha
estabelecer a exclusividade do trabalhador como regra geral dos contratos de trabalho. Caso
seja indispensavel a atividade desenvolvida, deve tal restrigdo contar com o consentimento do
trabalhador, preferencialmente registrado em clausula expressa do préprio contrato de trabalho.

Maior complexidade encontra-se nos casos em que o trabalhador (I) exerce — sem o
assentimento daquele que contratou seus servigos — atividade profissional em duas entidades
empresariais concorrentes, ou (1) concorre diretamente com o préprio empregador, exercendo
atividade profissional autbnoma conjuntamente com o regular cumprimento do seu contrato de
trabalho. Esta situac&o, segundo a legislagéo brasileira, autoriza a rescisao unilateral do
contrato de trabalho por justa causa (art. 482, “c”, da CLT). Trata-se, a primeira vista, de
limitagdo a liberdade de trabalho decorrente da defesa da livre e justa concorréncia.

8 O direito de nao trabalhar

Toda liberdade publica, conceitualmente, resulta numa alternativa de acgéo, isto €, assegura ao
seu titular a faculdade, a alternativa de realizar ou ndo determinada agéozs. Tal estrutura
também se aplica ao direito de livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo.

Ao se conferir a qualquer pessoa a “liberdade de exercer’, admite o texto constitucional que se
“exerga” ou nao o direito fundamental. A Constituicao nao consagra o “dever” de exercer
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, mas a “liberdade”, a alternativa de realizar tais agdes?.
Nesse sentido, o ordenamento constitucional assegura, sob certo aspecto, o direito de ndo
trabalhar.

Outros desdobramentos podem, ainda, ser debatidos nesta perspectiva. A partir do direito de
nao trabalhar, é possivel vislumbrar a liberdade do trabalhador de romper unilateralmente o
contrato de trabalho — o direito de se demitir?’. A liberdade de pedir demiss&o encontra,
entretanto, restricbes no proprio texto constitucional. Assim, o trabalhador que exerce o direito
de se demitir tem, por exemplo, o dever de cumprir aviso prévio (art. 7°, XXI, da Constituicao
Federal; e art. 487 e seguintes da CLT). Outra projecao do direito de nao trabalhar consiste no
direito de recusar propostas de trabalho que forem apresentadas®.

A Constituicao Federal garante, ademais, o exercicio do direito de nao trabalhar como forma de
reivindicagao de determinadas providéncias no interesse dos préprios trabalhadores. Trata-se
do direito de greve inscrito no art. 9° do texto constitucional. Este especifico direito de nao
trabalhar, porém, reveste-se de caracteristicas peculiares, pois permite a interrupcao da
atividade laboral, mantendo, a priori, os contratos de trabalho em vigor29.
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A legislagao brasileira, porém, condena, desde que presentes determinadas circunstancias, a
conduta de ndo trabalhar®. E certo, nesse sentido, que o art. 59 da Lei de Contravencdes
Penais (Decreto-lei n° 3.688/41) tipifica como contravencgao a pratica de vadiagem, entendida
como a entrega de alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter
renda que lhe assegure meios bastantes para a subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia
mediante ocupacéo ilicita. O confronto deste comando legal com o texto constitucional constitui,
a proposito, questao delicada que merece especial atengao.

E certo que a Constituicdo Federal, além de inscrever o valor social do trabalho como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV), elege a valorizagao do trabalho
humano (art. 170, caput) como elemento fundante da ordem econdmica. Tais dispositivos
constitucionais estdo a demonstrar a importancia que o “trabalho” adquiriu no sistema
constitucional patrio®'. Apesar disso, a Constituicdo néo fornece elementos suficientes a que se
considere o “trabalho” um dever. Nao se extrai, a priori, dos preceitos constitucionais que
elegem o “trabalho” como valor fundante do pais e da ordem econémica a obrigagéo de
trabalhar®®. Ao contréario, a Constituicdo expressamente cuida de elencar entre os direitos
fundamentais da pessoa humana a liberdade de trabalhar. Desse modo, cabe prestigiar a via
interpretativa que considere o direito de n&o trabalhar como prerrogativa exercivel sob a
protecdo da norma enunciada no art. 5°, Xlll, do texto constitucional. Tal interpretacao da
Constituicao acaba por conduzir a conclusdo de que ndo merecem prosperar comandos
normativos de indole infra-constitucional que estabelecam o dever de trabalhar.

9 O direito de nao fazer greve

Ao assegurar a liberdade de trabalho, oficio ou profisséo, a Constituigcdo confere ao trabalhador
o direito de exercer a sua atividade, mesmo que seus colegas estejam empenhados em
interromper as suas atividades como forma de reivindicacéo, exercendo seu direito de greve™®.
Nesse sentido, o §3° do art. 6° da Lei n° 7.783/89 determina que os grevistas ndo poderao,
através de manifestacdes e atos de persuasao, impedir o acesso ao trabalho. Ademais, o ato de
constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a participar de paralisagéo de
atividade econdémica é conduta tipificada como crime no art. 197, Il, do Cédigo Penal.

10 O livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo e outros direitos
fundamentais afins.

A Constituicao Federal, em seu art. 3°, enuncia, entre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicagédo da pobreza e a
marginalizagdo, a redugao das desigualdades sociais e a promog¢ado do bem de todos. A
imposigao de tais finalidades implica inegavelmente na promogéao, no prestigio € na valorizagéo
do “trabalho”. Cuida-se, certamente, de elemento fundamental para a consecucgéao de tais
objetivos. Nao ha, de fato, como pretender erradicar a pobreza ou garantir o desenvolvimento
nacional sem “trabalho”, considerado no seu sentido mais amplo.

O cuidado com o valor “trabalho” levou o constituinte a consagrar direitos e garantias com o
proposito de promové-lo e tutela-lo nos seus mais variados aspectos. A liberdade de exercer
qualquer trabalho, oficio ou profissao, nitidamente, encontra-se entre eles. A Constituicao, de
outra parte, também enuncia outros direitos que, em perspectiva diversa, também tém esse
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objetivo. A conjugagao, no mesmo texto constitucional, de varios direitos fundamentais voltados
a protecdo do mesmo bem juridico pode provocar, em determinadas circunstancias, algumas
sobreposi¢gbes conceituais.

Sabe-se, porém , que a Constituicdo deve-se conferir o maximo de eficacia, impondo-se ao
intérprete, em linha de principio, a alternativa que confira maior efetividade dos valores
protegidos pelas normas constitucionais®*. Constitui decorréncia légica deste critério
hermenéutico a idéia de que, ao se interpretar a Constituigdo, cumpre atribuir significado util a
todas as normas que a integram a fim de que nao resulte palavra ou texto inoperante ou
supérfluo®. Cabe, desse modo, ao intérprete evitar que as normas juridicas sejam redundantes.
Ou seja, sempre que possivel, deve-se considera-las como aplicaveis a situagdes diferentes ou
definidoras de efeitos diversos®®. Nesse sentido, cabem sejam feitas algumas delimitagées
conceituais entre a liberdade de trabalho, oficio ou profissdo e outros direitos constitucionais.

10.1 Liberdade de trabalho, oficio ou profissao e liberdade de iniciativa.

Delimitar a fronteira conceitual entre o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo e o direito a livre iniciativa ndo constitui tarefa simples. Historicamente, na auséncia de
dispositivo constitucional que a enunciasse expressamente, interpretava-se a liberdade de
iniciativa como decorréncia necessaria da liberdade de trabalho, oficio ou profisséo37. No atual
ordenamento constitucional patrio, entretanto, o direito a livre iniciativa esta preceituado de
modo explicito no art. 170, paragrafo unico, da Constituicado Federal. Da mesma forma que a
liberdade de trabalho, oficio ou profissao, o exercicio da livre iniciativa pode, nos termos de lei,
ficar sujeito a autorizagao expressa por parte do Poder Publico.

O direito ao livre exercicio de qualquer atividade econémica, porém, ndao deve, como salienta
Pontes de Miranda®, ser interpretado como desdobramento constitucional da liberdade de
trabalho, oficio ou profissao. Numa primeira aproximacéao, ha de se considerar a livre iniciativa
como sendo o direito de livre empresa®. Trata-se, assim, da liberdade constitucionalmente
assegurada de organizar atividade econémica de produgéo ou circulagdo de bens ou servigos
para o mercado®.

Sob esta o6tica, poder-se-ia, num segundo momento, conceber a livre iniciativa como sendo o
direito que autoriza qualquer pessoa a iniciar e, também, cessar uma atividade de cunho
empresarial, ou seja, uma atividade econdmica que englobe o controle sobre bens e meios de
producdo no sentido de participar do mercado e produzir riqueza®'. Configuraria, portanto, um
direito a ser exercido (I) por qualquer pessoa fisica que tenha optado pela profissao de
empresario® ou (I1) por pessoa juridica*®, formada, como regra, por pessoas fisicas que optaram
pela atividade empresarial como profissdo*. A livre iniciativa seria, desse modo, direito a ser
praticado posteriormente ao exercicio da liberdade de trabalho, oficio ou profissdo. A esse
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proposito, assiste razdo a Jorge Miranda* ao afirmar que o exercicio de uma iniciativa
econdmica — constitucionalmente assegurada pela liberdade de iniciativa — tem como
pressuposto, além de outros, a escolha de uma profissao ou trabalho e, também, a devida
habilitag&o.

Num primeiro momento, tem qualquer pessoa o direito de escolher a profissao e o regime
juridico sob o qual pretende exercé-la. Caso haja a escolha do oficio ou profissao de
empresario, e, assim, a pretensao de iniciar e desempenhar atividade empresarial — atividade
econdmica de produgéo ou circulagdo de bens ou servigos para o mercado —, cabe ao sujeito
exercer o direito de livre iniciativa, sendo-lhe facultado escolher a atividade econémica a ser
prestada, e, também, constituir, se assim o desejar, pessoa juridica para executa-la. Nesse
particular, é possivel diferenciar em substancia a livre iniciativa do direito ao livre exercicio de
qualquer trabalho oficio ou profissao.

10.2 Liberdade de trabalho, oficio ou profissao e direito ao trabalho

Embora ambos os direitos fundamentais tenham por finalidade a tutela e a promog¢ao do valor
“trabalho”, ndo se deve confundir liberdade de trabalho, oficio ou profisséo e direito ao trabalho.
O direito ao trabalho configura, na forma do art. 6° da Constituicao, direito social. Trata-se,
desse modo, de direito a prestagao positiva estatal de natureza fatica — e nao normativa — que,
em havendo condicdes, pode ser obtido também de entes privados*®. Esse direito, como
praticamente todos os direitos sociais, é passivel de inimeras formas de concretizagdo. Verifica-
se a sua observancia desde a concessao de seguro-desemprego até a promogao de politicas
publicas geradoras de emprego e renda®’.

De outra parte, o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo e o direito ao trabalho
encontram, de certo modo, importante vinculagao. Ao se eleger o “trabalho” como objetivo a ser
promovido pelo Estado, na forma de direito social, contribui o texto constitucional para a
realizagao da propria liberdade de trabalho. Ocorre que, quanto maior for a oferta de empregos,
estimulada pela imposigao do trabalho como direito social, mais se concretiza e se assegura a
realizacdo do livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo*.

11 O livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao e suas restricées

A liberdade de trabalho, oficio ou profissdo, a exemplo de outras liberdades publicas, é direito
fundamental passivel de restricdo®®. A presenca no texto constitucional de uma carta de direitos
implica necessariamente a tutela de varios bens juridicos eleitos pelo constituinte como
fundamentais. Contudo, deve-se admitir que, em determinados casos, os direitos de liberdade
encontram na propria Constituicdo — embora nem sempre de modo expresso — imposi¢des que
autorizam a instituicdo de limites ao seu exercicio. A prépria restrigdo ou a sua viabilidade
devem ter fundamento no texto constitucional. Nao ha restricao a direito fundamental sem base
constitucional®.
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Tais limitacbes podem advir de previsdo expressa do texto constitucional ou mesmo da propria
protegdo constitucionalmente atribuida a outro bem juridico®’. As restrigdes podem, ainda, ser
diretamente fixadas pelo texto constitucional — restricées diretamente constitucionais — ou
impostas por lei infra-constitucional devidamente autorizada, expressa ou tacitamente, pela
Constituicdo — restricdes indiretamente constitucionais®.

11.1 Restrigoes diretamente constitucionais

As restricdes diretamente constitucionais sdo as decorrentes de normas de nivel constitucional
que estabelecem, sem a necessidade de outros provimentos normativos, restrigdes ao direito
fundamental®. A limitagéo, nesse caso, ndo é mediada por nenhuma outra norma ou ato, além
do préprio preceito constitucional.

O texto constitucional de 1988 apresenta, é certo, restricbes desta natureza ao direito de livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissado. Alguns impedimentos a que estéo sujeitos
Deputados e Senadores — sobretudo os constantes do art. 54, |, “b”, e Il, “a”, “b” e “c”, da
Constituicao Federal — configuram exemplos desta modalidade de restrigao.

11.2 Restrigoes indiretamente constitucionais por expressa reserva legal

Esta categoria de restricdes as liberdades publicas se caracteriza pela atribuigdo ao legislador
do poder de limitar a realizagéo do direito. Verifica-se, no caso, clausula constitucional expressa
em que se autoriza o Poder Legislativo a estabelecer normas restritivas ao exercicio de
determinado direito de liberdade.

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

Outra restricao desta espécie a que se sujeita a liberdade de trabalho, oficio ou profisséo situa-
se no proéprio texto normativo que a enuncia. Trata-se da determinacao constitucional de
atendimento as “qualificagbes profissionais” a serem estabelecidas em lei. A norma
constitucional enunciadora do direito de liberdade confere ao legislador o poder de exigir o
preenchimento de determinados requisitos que demonstrem “qualificagcées profissionais” para
que seja permitido o acesso ao exercicio de determinada profissdo®. Ha de se ressaltar que a
auséncia desta modalidade de lei restritiva ndo impede o livre exercicio da atividade de modo
imediato, pois nao se trata, na espécie, de norma constitucional nao auto-executavel®.

A restringibilidade do direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao através
de leis que instituam requisitos de afericdo de atributos profissionais minimos é tradicional no
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direito constitucional brasileiro. Mesmo na Constituicdo de 1891, onde nio se explicitou
comando semelhante, prevaleceu — a despeito do entendimento positivista manifestado a época
— a via interpretativa que permitia ao legislador a instituico de restricdes desta ordem®. Tais
limitacdes de ordem técnica encontram fundamento nos danos que o mau exercicio de
determinadas atividades laborais ou profissionais pode causar a terceiros e a sociedade® .

A Constituicao de 1988 inovou no que se refere a terminologia empregada para designar o
conteudo das leis restritivas do direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo.
A partir da Constituigdo de 1946, passou-se a utilizar no constitucionalismo patrio a expressao
“condicées de capacidade” como delimitadora do conteudo das restricbes a serem adotadas
pela lei. O texto constitucional de 1988, porém, atribui ao legislador o poder de restringir o direito
com a finalidade de impor “qualificagbes profissionais” a serem atendidas, como requisitos do
exercicio de determinadas atividades.

Cumpre descobrir, desse modo, qual o sentido que se deve atribuir a expressao “qualificagcbes
profissionais”. E certo que a terminologia atual € mais abrangente do que as expressées
adotadas nas Constituicdes anteriores®. Ndo se pode porém, com apoio numa pretensa
extensao de significado — insinuado pela terminologia adotada — interpretar a expressao
“qualificagées profissionais” como permissiva da ampla liberdade de conformagéo do
legislador®®. Impde-se que as qualificagdes a serem atendidas se ajustem estritamente a
profissao para a qual sao exigidas. Inafastavel a relagao de pertinéncia que deve permear as
qualificagbes legais com a atividade profissional a ser desempenhada. O exacerbamento da
liberdade de conformacgao do legislador na fixacao das “qualificagcbes profissionais” importa
necessariamente em inconstitucionalidade. Nao ha lugar para determinagdes excessivas e
desproporcionais, que inviabilizem o préprio exercicio do direito. Trata-se, in casu, de aplicagao
da clausula da proibicdo do excesso®. Ademais, na interpretagdo dos direitos fundamentais tem
prevaléncia o postulado da preponderancia do direito sobre as restricdes, de modo que as
normas restritivas — como regra geral — ndo devem ser interpretadas de forma extensiva®'.

11.3 Restrigoes indiretamente constitucionais por outros bens constitucionalmente
tutelados

Os direitos de liberdades podem ser objeto de restricdo por normas juridicas infra-
constitucionais, mesmo sem expressa autorizagao constitucional. Em razéo de outro preceito
constitucional — que, inclusive, pode ser conformador de outro direito fundamental —, verifica-se
a possibilidade do legislador, ao ponderar uma liberdade publica e outros valores constitucionais
que se lhe oponham, optar por uma solug&o que aplique em maior grau os valores contrapostos
e em menor grau a liberdade®. Fica claro, desse modo, que os bens tutelados pela Constituigao
estdo a legitimar, em muitos casos, a intervenc¢ao do legislador para instituir restricbes a direitos
de liberdade, conferindo maior medida de aplicagao a outro principio constitucional.

O direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo nao fica, por certo, imune a
esta categoria de restricbes. Nesse sentido, curiosa é a questao originada em razéo do art. 70
da Lei n® 8.713/93, que proibiu os candidatos a cargos eletivos no pleito de 1994 de transmitir
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programas de radio e televisdo sob pena de cassagao do respectivo registro eleitoral. O
comando normativo inscrito no preceito legal claramente imp&e aqueles candidatos que tém
como profissdo a fungao de apresentador ou comentarista em programas de radio ou televisao o
afastamento de suas atividades, cerceando o direito de tais trabalhadores ao livre exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo. Além disso, cabe advertir que inexistiam, nas normas que
disciplinavam aquele pleito, similares restricdes ao exercicio de outras profissdes. Manifestou-se
o Supremo Tribunal Federal a esse prop6sito®, no sentido de considerar que tal norma tem por
finalidade da aplicagéo ao principio democratico, pois assegura a igualdade entre os candidatos
no certame eleitoral. Ao afastar dos meios de comunicacdo de massa aqueles que poderiam
usa-los além do horario eleitoral gratuito, assegurou que uns n&o tenham maior exposi¢cao que
outros®. Definiu-se, assim, a Corte Suprema pela legitimidade constitucional das restrigées
impostas pelo legislador a liberdade de trabalho, oficio ou profissdo em virtude da aplicagao do
principio democratico.

12 Conclusoes

I. O direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo encontra varios graus de
concretizagdo. Desse modo, revela, como projegcdes necessarias, outros direitos e liberdades
constitucionais. Apresentam-se como efetivos desdobramentos da liberdade publica em exame
o direito a livre escolha da profissao, o direito a livre escolha do regime juridico para o exercicio
da profissao, o direito de acesso as profissdes, o direito de mudar de profissao, o direito de
exercer mais de uma profissdo ou trabalho, o direito de nao trabalhar e o direito de ndo fazer
greve.

Il. Verificou-se a presenga de significativos tragos diferenciadores entre certos direitos
fundamentais — notadamente o direito a livre iniciativa e o direito ao trabalho — e o direito ao livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo. De um lado, a liberdade de iniciativa
corresponde a um direito a ser exercido por aquele que, ja tendo exercido a sua liberdade de
trabalho, oficio ou profissdo, optou pela atividade empresarial — ficando, inclusive, sujeito a
restricbes de outra ordem. Por outro, o direito ao trabalho, ao contrario da liberdade de trabalho,
oficio ou profissao, constitui um direito social, caracterizando-se, sob certo aspecto, como
elemento garantidor da prépria liberdade.

lll. O direito de livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo sujeita-se, de outra parte,
a algumas modalidades de restrigdes legitimas ao seu exercicio. Ha, assim, normas
constitucionais que diretamente limitam a sua plena aplicagdo. Outras, porém, atribuem
expressamente ao legislador o poder de restringir o exercicio da liberdade. Encontram-se,
ainda, limitacbes decorrentes de outros principios constitucionais que se contrapde
casuisticamente a liberdade de trabalho oficio ou profissao, como no caso do impedimento,
durante a campanha eleitoral, do desempenho da profissao de apresentador ou comentarista de
radio ou televisdo por candidatos a cargos em disputa no pleito.

IV. Quanto a interpretacdo das “qualificagdes profissionais” que a lei pode estabelecer para o
exercicio da liberdade de trabalho oficio ou profissdo, cumpre afastar, a priori, as vias
interpretativas que resultem no alargamento das hipéteses de restringibilidade da liberdade de
trabalho, oficio ou profissdao. A possibilidade de limitagao do direito, apesar de sua expressa
previsao constitucional, nao deve servir a interdicdo, em termos praticos, do proprio exercicio do
direito.
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V. Constitui a liberdade de trabalho, oficio ou profisséo direito fundamental de contetudo préprio,
com relevantes desdobramentos, que, ao se submeterem ao regime constitucional em vigor, se
sujeitam a todas as categorias de limitagbes e restricbes atinentes aos direitos fundamentais.

Abstract: The present work examines the legal regime of the right to free exercise any work or
profession. Therefore, the main practical unfoldings are examined, as the restrictions to witch it is
submitted, as well as the differences between other similar constitutional rights.

Key-words: Profession. Work. Public freedoms. Basic Rights. Restrictions.
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% Cf. Jorge Miranda — Manual... Tomo |I, p. 260. Tal regra de interpretagao aplica-se, de acordo
com a classica licado de Carlos Maximiliano, a todo o Direito (Cf. Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito. Rio de Janeiro, Forense, 122 ed., 1992, p. 250-251)

3% Cf. Carlos Santiago Nino — Introduccion al Anélisis del Derecho. Buenos Aires, Astrea, 22 ed.,
1998, pp. 279-280. Salienta, ademais, Nino que a redundancia normativa pode ser de trés tipos:
total-total, quando os campos de incidéncia se sobreponham completamente; total-parcial, na
hipétese em que o campo de incidéncia de uma norma compreenda o de outra, se referindo
ainda a outras situagdes; e parcial-parcial, quando se identifique superposi¢ao parcial do campo
de incidéncia de ambas as normas, restando-lhes campos de aplicacdo autbnomos. No entanto,
adverte o jurista argentino que nao se verifica propriamente tal redundancia, quando, em
determinados casos, duas normas de conteudos diferentes se apliquem e gerem o mesmo
resultado. Como exemplo deste ultimo caso — em que nao se verifica a redundancia — é possivel
mencionar as hipoteses descritas acima em que o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo aproxima-se do principio da igualdade da liberdade de propor o conteudo do
contrato de trabalho.

3" Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho — Comentarios..., p. 39. Ha ainda que se mencionar que
determinados dispositivos integrantes de Constituicdes anteriores falavam expressamente na
liberdade de trabalho, industria e comércio, admitindo tal interpretacdo. Como exemplo ha de se
mencionar a Constituicdo de 1824 (art. 179, XXIV) e a Constituicdo de 1891(art. 72, §24).

% Cf. Pontes de Miranda — op. cit., p. 540. Surpreende-se o autor com livros e obras de renome
que “encambulham a liberdade individual de profissées e a doutrina da ‘liberdade’ econémica,
isto é, do liberalismo manchesteriano, que com aquela pretendeu, em virtude da confuséo,
ocupar lugar saliente no rol das liberdades humanas, dos Direitos do Homem”.

39 Cf. Luis S. Cabral de Moncada — Direito Econémico. Coimbra, Coimbra Editora, 22 ed., 1988,
p. 143; também Manoel Gongalves Ferreira Filho — Comentarios..., p. 39.

%0 Cf. Waldirio Bulgarelli — A teoria juridica da empresa. Sao Paulo, RT, 1985, p. 206. Ha quem
dé interpretacao diversa ao termo empresa. Uma das concepgdes mais correntes € a que
considera a empresa como pessoa ou sujeito de direitos. Ensina, porém, Bulgarelli que a
conceituacao de empresa como atividade econdmica organizada constitui a concepgao mais
aceita entre os juristas (Cf. op. cit., p.136 , 143, 146).

*1 Cf. Luis S. Cabral de Moncada — op. cit., p. 142-143.

*2 Ha de se fazer uma distingéo no que se refere a profissdo de empresario. E certo, como
ensina Bulgarelli, que o vocabulo empresario identifica a pessoa que exerce a empresa, seja ela
fisica ou juridica (Cf. op. cit., p. 145). Faz-se, contudo a referéncia a “profissdo de empresario”
como fruto de um ato de vontade individual no sentido de selecionar um oficio a ser exercido e,
assim, gerar o seu préprio sustento.
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*3 Nao parece facil conceber que uma pessoa juridica exerca uma profissdo, sobretudo se tiver
que atender as “qualificagdes profissionais” impostas pela lei. Tem-se a impressao, sob este
enfoque, que a natureza da liberdade de trabalho, oficio e profissdo inadmite a sua aplicacao a
pessoas juridicas. Em sentido contrario ver Pinto Ferreira — Comentarios a Constituicao
Brasileira. Sao Paulo, Saraiva, vol. 1, 1989, p. 88.

** Eros Roberto Grau, ao afirmar que o titular da liberdade de iniciativa € a empresa, acaba por
adotar a expressao no sentido de sujeito de direito, de empresario, tal como se verifica, por
exemplo, no art. 2° da CLT. (Cf. A ordem econbémica na Constituicdo de 1988: interpretagéo e
critica. Sao Paulo, RT, 22 ed., 1991, p.223).

5 Cf. Manual... vol IV, p. 406.

“6 Cf. Robert Alexy — op. cit., p. 482.
" Cf. Robert Alexy — op. cit., p. 490.
*8 Cf, Jean Pélissier — op. cit., p. 20.

%9 Cf. Lorenzo Martin Retortillo e Ignacio de Otto y Pardo — Derechos Fundamentales y
Constituciéon. Madrid, Civitas, 1988, p. 110. Alerta Ignacio de Otto y Pardo para a aceitagao
reiterada, em varios paises, da inexisténcia de direitos fundamentais ilimitados. Todos os
direitos de liberdade, como regra, podem ter o seu alcance restringido, ainda que nao estejam
estruturados em normas constitucionais que expressamente autorizem o legislador a faculdade
de impor tais restrigdes — denominadas por José Afonso da Silva de normas constitucionais de
eficacia contida (Cf. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo, Malheiros, 3% ed.,
1998, p.104). Mesmo que o preceito normativo-constitucional néo estabelega expressamente
clausula de restringibilidade, admitindo a imposi¢ao de restrigdes legais, verifica-se a
possibilidade de restringir a liberdade nele enunciado. Ou seja, mesmo que a norma
constitucional ndo estabelega no seu enunciado a possibilidade de leis de contencao, podera ter
legitimamente a sua eficacia contida por leis restritivas.

*0 Cf. Robert Alexy — op. cit., p. 277; também Jorge Miranda — Manual..., vol. IV, p. 307.
*1 Cf. Lorenzo Martin Retortillo e Ignacio de Otto y Pardo — op. cit., p. 108.

°2 Esta Ultima classificagdo de restricdes a direitos fundamentais — restrigées diretamente
constitucionais e indiretamente constitucionais — é adotada por Robert Alexy (cf. op. cit., pp. 276
€ segs.)

%3 Cf. Robert Alexy — op.cit., p.277.

* Trata-se aqui, na licdo de Alexy, de reserva legal restritiva de carater qualificado, na medida
em que a Constituigdo impode limites de conteudo ao legislador para que exerga tal reserva
legal.(Cf. op.cit., p. 282-283) O legislador deve ater-se, por forga do dispositivo constitucional, a
fixagdo de “qualificagbes profissionais” a serem preenchidas. As leis institutivas das
“qualificagdes profissionais” séo de competéncia privativa da Unido (art. 22, XVI, da Constituigao
Federal).
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%% Ver a propésito dessa modalidade de normas constitucionais Manoel Gongalves Ferreira Filho
— Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo, Saraiva, 252 ed., 1999, p. 12. Pontes de Miranda
denomina tais normas de néo bastantes em si ( Cf. Comentarios a Constituicdo de 1967 com a
Emenda n° 1 de 1969. Rio de Janeiro, Forense, Tomo |, 32 ed, 1987, p.126).

% Ver a propésito Carlos Maximiliano — Comentérios..., p. 84-85; também Jodo Barbalho Uchda
Cavalcante — Constituicdo Federal Brasileira. edigao fac-simile. Brasilia, Senado Federal, 1992,
p. 330. Registra Barbalho inclusive a emenda proposta pelos deputados de formagao positivista
que determinava o livre exercicio de qualquer profissado “independentemente de titulos ou
diplomas de qualquer natureza, cessando desde ja todos os privilégios qu a eles se liguem ou
deles emanem’”. Tal ato aditivo ndo obteve, porém, aprovacgao.

" Cf. A. de Sampaio Déria — op.cit., p. 297-298.
%8 Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho — Comentérios..., p. 39.

% Esta, ao que parece, constitui a interpretagdo cogitada — com algum temor — por Manoel
Gongalves Ferreira Filho. Afirma o mestre que o dispositivo “permite se exija para qualquer
trabalho, oficio ou profissdo um rol de qualificagbes, que a lei podera estabelecer liviemente.
Assim, enseja o fechamento da atividade em beneficio dos ‘qualificados’. Com isso, abre-se
campo para uma ‘reserva de mercado’ em favor de determinados profissionais, em detrimento
da liberdade de trabalho, mesmo sem que haja risco para a comunidade ou os individuos” (Cf.
Comentarios..., p. 39).

% Cf. J. J. Gomes Canotilho — Direito Constitucional e Teoria..., p. 417. Nesse sentido, a titulo
exemplificativo, verifica-se o juizo de inconstitucionalidade emitido pelo Supremo Tribunal
Federal sobre imposi¢cdes que condicionavam o exercicio de certas atividades a mera inscrigao
em orgao de classe ou fiscalizador sem o estabelecimento de qualquer avaliagéo da
qualificacao profissional. Em relagcado aos corretores de iméveis ver a Representagao n°® 930, in
DJU de 02 de setembro de 1977. Esta orientagao jurisprudencial foi seguida, em relagdo aos
estivadores, pelo Tribunal Regional Federal da 42 regidao na Remessa ex officio n°® 90.04.00154-
9/RS in DJU de 1° de junho de 1994. Nessa mesma linha, encontram-se também manifestagdes
da Corte Constitucional italiana (Cf. Franco Levi — “Liberta fondamentali del professionista ed
ordini professionali” in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1976, p. 911).

®1 Cf. Jorge Miranda — Manual..., vol 1V, p. 308.
62 Cf. Lorenzo Martin Retortillo e Ignacio de Otto y Pardo — op. cit., p. 108.

% ver ADIn n° 1062-0 (medida cautelar) Rel. Min. Sydney Sanchez , in DJU de 01° de julho de
1994.

® Digna de nota é a alegacéo feita pelos proponentes da acdo no sentido de que a norma legal
questionada nao afastaria dos meios de comunicagao esportistas, atores e atrizes, cantores e
cantoras que se manteriam, diferentemente dos apresentadores e comentaristas de radio e
televisdo, em atividade e expostos ao publico (in ADIn MC n° 1062-0, Rel. Min. Sydney
Sanchez, in DJU de 1° de julho de 1994).
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