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RESUMO

Criada na década de sessenta pela Lei Federal n. 3.857, a Ordem dos Musicos do
Brasil € uma Autarquia Federal que chegou com um propdsito bastante peculiar:
regulamentar a profissdo dos musicos e cuidar dos seus interesses. Inicialmente, os
musicos desejavam a regulamentacao da profissédo, sobretudo por serem vitimas de
preconceitos da sociedade, que ndo reconhecia a atividade musical como profissao
digna. Ocorre, contudo, que desde o surgimento da OMB, esta vem sendo utilizada
de maneira a reprimir os musicos, ndo trazendo quaisquer beneficios aos seus
principais destinatarios. Outrossim, verifica-se que a mencionada lei ndo foi
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, vez que a exigéncia de registro do
muasico junto a entidade como condicao para o exercicio da profissdo, assim como o
pagamento de anuidade, ndo se adequa aos ditames do Texto Maior, sobretudo por
violar direito fundamental, qual seja, o direito a liberdade. A exigéncia de registro e
diploma para o exercicio de determinada profissdo se justifica na medida em que
algumas atividades exercidas de forma temeraria poderdo gerar danos a toda
comunidade. Ora, ndo é o caso dos musicos. A atividade musical sequer é capaz de
gerar um risco de dano, quica dano efetivo. Sendo assim, sob a ética da
razoabilidade, a exigéncia de registro perante entidade de classe como conditio sine
qua non para o exercicio regular da profissdo de musico se revela ilegitimo,
inapropriado e desproporcional.

Palavras-chave: OMB; Principio da Razoabilidade; Direito a Liberdade Profissional
e Artistica; Constituicdo Federal de 1988; Lei n. 3.857/60; Interesse Publico.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar a Lei n. 3.857/60, responsavel por
instituir a Ordem dos Musicos do Brasil, diante da Constituicdo Federal de 1988. O
exercicio da atividade musical no Brasil é alvo de inUmeros debates, notadamente
em face da exigéncia de registro obrigatério do musico junto & OMB, como condi¢ao

para o exercicio regular da profissao.

N&o é incomum se ouvir falar, no meio musical, que determinada banda ou artista
deixou de se apresentar por conta de interdicdo realizada por agentes fiscais da
OMB, que exigiu a apresentagao de “carteirinha” ou quitagdo da anuidade como

condicdo para tocar em determinado local.

E cedico que o Brasil € um pais cosmopolita, reconhecido mundialmente pela sua
enorme diversidade cultural e, consequentemente, riqueza musical. Neste sentido, 0
surgimento da OMB iria contribuir positivamente para a sociedade e para 0s

profissionais da musica, de tal sorte a contribuir com a valorizacéo da classe.

Verifica-se que a OMB surgiu na década de sessenta, num periodo conturbado e
hostil & democracia. Inicialmente, os musicos desejavam ver a sua profissdo
valorizada e livre de preconceitos sociais, visto que a sociedade néo reconhecia a

dignidade da profissao.

Ocorre, contudo, que logo apods ser instituida, a ditadura militar corroeu a entidade. A
OMB passou a ser utilizada como instrumento de censura, deixando de lado seu viés
social para assumir um viés politico, capaz de reprimir a livre atividade artistica dos
musicos, de modo a torna-la compativel com as diretrizes do regime militar. A OMB
comegou a atuar como 6rgao de “fiscalizagdo em causa propria”, promovendo tao
somente atuacdes nefastas aos musicos quando, em verdade, deveria atuar em prol

dos interesses desses.

Sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988 apresenta no Titulo Il, Capitulo I, os
direitos e deveres individuais e coletivos. Esses direitos individuais e coletivos
corresponderiam aos direitos diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e
da sua prépria personalidade, a exemplo da vida, dignidade, propriedade, igualdade
e liberdade.
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Nesse sentido, avaliar-se-4 se a Lei n. 3.857/60 se adequa aos preceitos
constitucionais, sobretudo no que concerne ao direito a liberdade. Sera avaliado,
ainda, se existe ou nao interesse publico que justifique a regulamentacdo e
fiscalizacdo da atividade profissional do mausico, através de autarquia munida de
poder de policia. Salienta-se a importancia do principio da razoabilidade para o
presente trabalho, que embora seja um principio implicito no Texto Constitucional,
revela-se bastante pertinente para construcdo de todo o raciocinio sobre a

necessidade ou ndo de regulamentacéo das profissoes.

Utilizou-se 0 método dedutivo-indutivo, cuja conclusé@o é inferida necessariamente
nos casos concretos delimitados na jurisprudéncia pétria. A construgdo do presente
estudo académico foi norteada, sobretudo, por decisbes do Superior Tribunal

Federal que hoje, ja possui entendimento sedimentado sobre o tema a ser debatido.
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2 ORDEM DOS MUSICOS DO BRASIL

2.1 BREVE HISTORICO

Em 1957, o maestro e advogado paraibano José de Lima Siqueira, responséavel por
criar a Orqguestra Sinfonica Brasileira, bem como reger grandes orquestras em
diversos paises, criou a UMB — Unido dos Mdusicos do Brasil. A UMB ¢é anterior a
Ordem dos Musicos do Brasil (OMB), e era como um esqueleto para a posterior
criacdo desta, a qual visava a regulamentacdo e o0 reconhecimento legal da

profissdo de musico, uma vez que este vivia a margem da sociedade.

Nessa época o0 musico ndo era bem visto pela sociedade, que associava a sua
imagem a ociosidade, desiodisidade, vagabundagem etc. Durante o periodo de um
ano, a Unido dos Musicos do Brasil atuou como uma espécie de “CUT musical’,

onde se buscava agregar sindicatos estaduais e bandas militares.*

No ano de 1958, José de Lima Siqueira redigiu o anteprojeto de lei para a criacdo da
Ordem dos Musicos do Brasil, a qual foi entregue ao ex-presidente da republica
Juscelino Kubistchek no dia do seu aniversario. Para chamar sua atencdo ante o
problema da falta de regulamentacéo e desvalorizacéo da classe, uma orquestra se
instalou no jardim do Palacio do Catete, sob a regéncia do Maestro Eleazar de
Carvalho, onde foi apresentada interpretagdo da cancao “Peixe Vivo”. Musica do

folclore brasileiro.?

Os musicos desejavam ter a sua profissao valorizada, até porque dedicavam horas e
horas ao aperfeicoamento de suas técnicas e teoria musical. Sendo assim, em se
tratando de profissdo pouco valorizada e alternativa, aqueles que decidiam seguir o

caminho artistico davam, literalmente, sangue no seu trabalho.

Pois bem. Juscelino Kubistchek sancionou a Lei n. 3.857, que criou a Ordem dos
Musicos do Brasil (OMB), no dia 22 de dezembro de 1960. O presidente teria

! GARCIA, Flora Mesquita. A obrigatoriedade da inscricdo da ordem dos musicos do Brasil —
OMB. Uma analise dos principais argumentos em ag¢des individuais. Brasilia, 2007. Disponivel
em: <http://www.redepeabirus.com.br/redes/form/post?post_pub_id=33020>. Acesso em: 26 de fev.
de 2016.

> MENDONGCA, Amaudson Ximenes. “OMB, OBRIGADO NAO”: Analise Social sobre as Relagdes
de Poder na Ordem dos Musicos do Brasil no Estado do Ceara. Dissertacdo. (Mestrado em
Politicas Publicas e Sociedade) — Universidade Estadual do Ceara, 2003.
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interesse especial na musica e ligagdo com Vinicius e Tom Jobim que foram
responsaveis pela Sinfonia da Alvorada (1960). Importante destacar que o primeiro
presidente da entidade foi o seu proprio idealizador, o0 maestro e advogado

paraibano José de Lima Siqueira.

José de Lima Siqueira presidiu a OMB durante trés anos. Era época de ditadura
militar, e ndo demorou muito para destituirem ele do cargo. O Maestro foi acusado
de ser comunista, 0 que levou a destituicdo do cargo de presidente. E notério que o
Golpe Militar de 1964 restringiu direitos, notadamente os direitos a liberdade de
expressdo e manifestacBes artisticas de todos os géneros, as quais foram

duramente reprimidas.®

Sustenta Manoel de Souza Neto*:

A regulamentacao setorial do trabalho dos musicos tem em sua origem um
elemento pouco observado. A profissdo de musico no Brasil remete a
institucionalizacdo de carater militar e elitista no século XIX, através das
bandas militares lusitanas trazidas por Don Jodo VI, oficializadas pelo
Decreto de 29.10.1814. Resultando a organizacdo do setor na expansao
das bandas militares que se tornaram obrigatérias em todos os regimentos
no territdrio nacional. Dai se sup8e a origem histérica da tradi¢cdo autoritaria
e positivista da organizagdo dos musicos e da prépria OMB.

Apés o golpe militar de 1964, o advogado e militar aposentado Wilson Sandoli
assume a presidéncia da OMB, e, de imediato, distribui uma carta na imprensa
afirmando “Vigiar e punir os inimigos da Seguranca Nacional”’. Dentre os efeitos da
radicalizacdo da politica, é implementado o Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro
de 1968, suspendendo com todos os direitos politicos e ampliando o instrumento de

censura.’

No regime autoritario, a censura possuiria duplo sentido na producédo cultural:
expressar o carater repressivo e disciplinar a producéo cultural de acordo com os

seus interesses. Eis que a OMB comeca a ser utilizada como instrumento de

® RIBAS, Martins. Maestro José de Lima Siqueira — o primeiro benfeitor dos musicos. Disponivel
em: <http://tribunadomusico.blogspot.com.br/2010/03/maestro-jose-de-lima-siqueira-o.html>. Acesso
em: 27 de fev. 2016.

“NETO, Manoel de. OMB: 50 anos de repressdo - parte Il. Disponivel em:
<http://www.culturaemercado.com.br/site/pontos-de-vista/omb-50-anos-de-repressao-parte-ii/>.
Acesso em: 20 de set. de 2015.

® CUPERTINO, Luiz Roberto Boettcher. Obrigatoriedade de filiagdo a Ordem dos Musicos do
Brasil: uma polémica e uma perspectiva, 2009. Disponivel em:
<http://al.go.leg.br/arquivos/asstematico/artigop0004 _obrigatoriedade_de_filiacao_a_ordem_dos_musi
cos_do_brasil.pdf>. Acesso em: 28 de fev. 2016.
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censura, devendo o repertério dos muasicos e composi¢cdes passarem por um crivo

para poderem ser divulgadas.

Segundo Amaudson Ximenes Mendonc¢a®, “Com a promulgacdo do Al-5/1968,
estaria proibido todo e qualquer tipo de manifestacdo (inclusive as culturais e
musicais) e organizacdo politica, que ameacasse a Seguranca Nacional. As
finalidades da OMB tomariam outro rumo, justamente os de fiscalizar, multar,

prender e reprimir. ”

A partir do momento em que Wilson Sandoli assumiu a presidéncia da OMB, esta
comecou a tomar um rumo diferente da qual os muasicos almejavam. A entidade
comecou a ser povoada de descontentamento e sedicdo por parte dos musicos
brasileiros. Os principais expoentes da OMB foram destituidos dos seus cargos, a
entidade que teria sido criada para beneficiar os musicos e a sociedade, neste dado

momento, carecia de boa gestéo.

Luiz Roberto Boettcher Cupertino’:

Dentre varias criticas que vao surgir e delinear a crise de legitimidade da
entidade, cita-se, preliminarmente, o fato de que Sandoli acumulou, desde
1965, os cargos de presidente da Ordem e do sindicato dos Musicos. Em
1981 assumiu também o Conselho Federal da Ordem dos Madsicos.
Somente em 2006, Sandoli foi afastado do cargo, por meio de acgéo judicial.

Eis que em julho de 2006, apds 42 anos presidindo a Ordem dos Musicos do Brasil,
Wilson Sandoli foi desconstituido do cargo de presidente do Conselho Federal da
entidade. Frisa-se que Sandoli cumulava indevidamente cargo de presidente do

Conselho Federal e Conselho Regional de Sao Paulo.

A Juiza Federal, Elizabeth Ledo, por entender ilegal e indevida a cumulacdo de
cargos, determinou que Sandoli renunciasse a uma das presidéncias. Importante
esclarecer que toda essa movimentagcdo se deu por conta de acdo proposta por

grupo de musicos, representado pelo Advogado Marcel Nadal Michelman, onde

6 MENDONCA, Amaudson Ximenes. “OMB, OBRIGADO NAO”: Analise Social sobre as Relagdes
de Poder na Ordem dos Musicos do Brasil no Estado do Ceara. Dissertacdo. (Mestrado em
Politicas Publicas e Sociedade) — Universidade Estadual do Ceard, 2003.

" CUPERTINO, Luiz Roberto Boettcher. Obrigatoriedade de filiagdo a Ordem dos Musicos do
Brasil: uma polémica e uma perspectiva, 2009. Disponivel em:
<http://al.go.leg.br/arquivos/asstematico/artigop0004_obrigatoriedade_de_filiacao_a_ordem_dos_musi
cos_do_brasil.pdf>. Acesso em: 28 de fev. 2016.
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questionavam o acumulo de cargos, além de pedirem a extincdo da OMB por conta
de fraudes e ineficiéncia da instituicdo.®

Elizabeth Ledo julgou parcialmente procedente os pleitos, acolhendo apenas aquele
no tocante a cumulacdo dos cargos de presidente do Conselho Federal e Regional
da OMB.

O fato de Wilson Sandoli ter permanecido quase quarenta anos a frente da OMB,
bem assim cumulado cargo de presidente da ordem e do sindicato dos musicos &
bem questionavel. Observa-se que durante todo este periodo, mesmo apés a
criacdo e consolidacdo da Constituicdo Federal de 1988, a democracia e a
alternancia de poder foram jogadas no lixo.

Para Amaudson Ximenes Mendonca®, mesmo com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, a OMB permanece ancorada ao modelo cultural consolidado no
regime militar, com o Estado intervindo diretamente na cultura, na arte, no direito de

livre associacdo, na liberdade de expresséo e de trabalho dos musicos.

Verifica-se, pois, que a entidade muda os seus rumos. A finalidade social vai sendo
deixada de lado, passando-se a vigorar um novo formato da OMB, onde questbes
politicas e econbmicas sobrepdem aos interesses dos musicos, sobretudo o do seu

proprio idealizador, o Maestro José de Lima Siqueira.

A Ordem dos Musicos do Brasil passou a ser utilizada como instrumento de censura
para reprimir 0s musicos e artistas que nao convergiam com o Vviés politico da época.
Neste sentido, instaurou-se um quadro de temor social, onde a arte era duramente
reprimida por aqueles que se encontravam em posicao “hierarquicamente superior”’ e

nao se viam por satisfeitos com as manifestacdes artisticas da época.

O Brasil € um pais cosmopolita, reconhecido mundialmente pela sua enorme
diversidade cultural e, consequentemente, rigueza musical. Neste sentido, o
surgimento da OMB, a priori, seria algo positivo para a sociedade e para 0s

profissionais da musica, de tal sorte a contribuir com a valorizacdo da classe.

® Disponivel em: <http:/cartamaior.com.br/?/Editoria/Midia/Sandoli-e-obrigado-a-deixar-presidencia-

da-OMB/12/10961>. Acesso em: 29 de abr. de 2016.

° MENDONCA, Amaudson Ximenes. “OMB, OBRIGADO NAO”: Analise Social sobre as Relagdes
de Poder na Ordem dos Musicos do Brasil no Estado do Ceara. Dissertacdo. (Mestrado em
Politicas Publicas e Sociedade) — Universidade Estadual do Ceara, 2003.
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Entende o Professor e Advogado Rodrigo Moraes™ que a infiltracdo militar na
década de 60 no ambito da OMB objetivou atender aos interesses da ditadura
militar, adotando posturas muito mais politicas que sociais. O acesso as fichas
cadastrais de milhares de musicos por todo Brasil, foi certamente uma estratégia

sutil para vigiar, censurar e controlar o meio artistico.

Nos ultimos cinquenta anos, a Ordem dos Musicos do Brasil foi gerida pelo mesmo
grupo que tomou o poder logo apés o golpe militar de 1964. Mesmo apo6s décadas,
ainda se vé nos dias atuais reflexos da ditadura militar no &mbito da OMB,
notadamente por ser uma entidade fechada, da qual a democracia ndo € nem de
longe respeitada. Os musicos passaram a ter a OMB ndo como uma aliada ou
representante, mas sim como uma inimiga reacionaria, ou quando muito uma

representante ausente.™*

Importante destacar, de antemdo, que a insatisfacdo dos mdusicos perante a
entidade é quase unanime. Desta forma, surge um enorme numero de acles
individuais e coletivas na Justica Federal, bem assim diversos mandados de

seguranca requerendo a ndo obrigatoriedade de filiacdo a OMB. Toda essa

movimentagdo vem gerando resultados favoraveis para os musicos.

O inicio das acdes contra a OMB surgiu em Curitiba-PR. Destaca-se, pois, a figura
do Cantor Natinho - Anatolio Novaes da Silva -, que obteve decisdo favoravel
perante a OMB na ac¢éo ordinaria de namero 91.00.17915-9, em tramite na 42 Vara
Federal de Curitiba.

Natinho ganhou a ac&do e ainda escreveu junto com o deputado federal Max
Roseman (PMDB-PR), o PL 2.838/89, o primeiro projeto com proposicdo de
mudancas da lei N° 3.857/1960 que criou a OMB.*?

O PL 2.838/89 teve por objetivo alterar diversos dispositivos da Lei n. 3.857/60, que
cria a Ordem dos Mdusicos do Brasil e dispbe sobre a regulamentacdo do exercicio
da profissdo de musico. O mencionando PL possui o condao de tornar a OMB mais

1 MORAES, Rodrigo. Conselhos de fiscalizacdo de profissdes artisticas: interesse publico ou
corporativo? Disponivel em: http://www.rodrigomoraes.adv.br/arquivos/downloads Acesso em: 29 de
fev. de 2016.

1 OMB: Arbitrio e cartorialismo no terceiro milénio. Manifesto do Férum Permanente de Musica do
Rio de Janeiro, 2006.

2 NETO, Manoel de Souza. OMB: 50 anos de repressdo - parte lll. Disponivel em:
<http://www.culturaemercado.com.br/site/pontos-de-vista/omb-50-anos-de-repressao-parte-iii/>.
Acesso em: 05 de mar. de 2016.
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moderna e democratica, sobretudo no que concerne as elei¢cdes para os Conselhos
Federal e Regional dos Musicos.

Paralelamente as primeiras acdes, o0 juiz da 72 Vara Federal de Curitiba,
Alvaro Eduardo Junqueira, julga inconstitucional a obrigatoriedade do
pagamento de anuidade por parte dos musicos e da fiscalizagdo por parte
da Ordem dos Musicos do Brasil (OMB), enquanto o juiz federal substituto,
Guy Vanderley Marcuzzo, da 22 Vara Civel da capital, em 20/08/2000, da
parecer favordvel aos musicos, confirmando a sentenca da liminar
anteriormente deferida, e desta ocasido informou-se a toda imprensa.™

‘A acdo simbdlica contra a OMB, que mais chamou a atencdo de diversos
movimentos e se consolidou no imaginario como uma possibilidade real de fazer
justica e promover liberdade para o meio musical, foi o PL n°® 3725/00 da Dep. Dra.
Rosinha, propondo a extincdo da OMB. No entanto, o STF, a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) n.°1717-6, considerou Conselhos Federais e seus

respectivos Regionais guardam a natureza de autarquia federal, sendo o PL

engavetado. "

A classe musical brasileira precisa, urgentemente, refletir sobre o Projeto de
Lei n°® 3.725, de 2000, apresentado pelo deputado federal Dr. Rosinha
(PT/PR), que pretende extinguir a OMB e revogar a Lei 3.857/60. O ilustre
deputado, na justificacdo do seu projeto, afirmou: Ha de revogar a
legislacdo que criou a Ordem dos Mdusicos, verdadeiro tumor maligno no
corpo da categoria profissional, pois a referida entidade esti4 sufocando a
liberdade de exercicio do oficio, em prejuizo da classe, e também
restringindo a expresséo artistica, em detrimento de toda a sociedade. O
projeto encontra-se em tramite no Congresso Nacional. O deputado federal
Freire Junior (PMDB/TO), relator da proposicao e presidente da Comissao
de Trabalho, de Administragcdo e Servi¢co Publico, em seu preciso voto pela
aprovacao do Projeto de Lei n. 3725/2000, afirmou: MUsica é arte e a arte €
incompativel com a mentalidade corporativa e cartorial que viceja na Ordem
dos Mdasicos do Brasil (...). A defesa dos interesses dos musicos
profissionais cabe as associacdes e aos sindicatos por eles livremente
constituidos. Ndo compete ao Estado imiscuir-se na matéria, nem permitir
gue pequenos grupos possam arbitrariamente exercer controle sobre as
atividades de toda uma categoria artistica. Sou favoravel a liberdade de
expressdo musical e, portanto, também favoravel & extingdo da Ordem dos
Musicos do Brasil."

Em 2007 surge o PL 1.366, o qual propds a supressdo de diversos artigos da Lei

Federal 3.857/1960. Este PL n&o tinha como escopo o fim da Ordem dos Musicos do

* CORDONI, Cassiano. [Carta]. 23 de novembro de 2004, Curitiba. [para] SOUZA NETO, Manoel J
de. Curitiba.

NETO, Manoel de Souza. OMB: 50 anos de repressdao - parte lll. Disponivel em:
<http://www.culturaemercado.com.br/site/pontos-de-vista/omb-50-anos-de-repressao-parte-iii/>.
Acesso em: 05 de mar. de 2016.

*  MORAES, Rodrigo. Extingdo da Ordem dos Mdusicos?  Disponivel em:
<http://www.rodrigomoraes.adv.br/index.php?site=1&modulo=eva_conteudo&co_cod=17>. Acesso
em: 25 de abr. de 2016.
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Brasil, mas sim sugerir algumas mudancas necessarias, capazes de atender ao

clamor dos musicos.

Mister destacar que a luta contra o fim da OMB, ou alteracdo de dispositivos
abusivos e inconstitucionais presentes na Lei Federal 3.857/60, ganhou contornos
nacionais de forma abrangente. Hoje, inUmeras sdo as iniciativas que buscam esses
propositos. Aparentemente, ndo se faz mais necessario a existéncia dessa lei no
ordenamento juridico brasileiro, sobretudo porque desde o0 seu inicio se mostrou

ineficaz, e, com o passar dos anos, tornou-se obsoleto.

Nesse contexto, é de bom alvitre mencionar a Lei Estadual de nimero 12.547, de 31
de janeiro de 2007, que dispbe sobre a dispensa de apresentacdo da Carteira da
Ordem dos Musicos do Brasil, na participacdo de musicos em shows, espetaculos e

afins que realizem no Estado de S&o Paulo. In verbis:*®

Artigo 1° - Ficam os musicos, no Estado de S&o Paulo, dispensados da
apresentacéo da Carteira da Ordem dos Mdusicos do Brasil na participagdo
de shows e afins.

Apoés inumeras decisfes judiciais de primeira e segunda instancia em desfavor da
Ordem dos Musicos do Brasil, eis que o Supremo Tribunal Federal decidiu por
unanimidade, em primeiro de agosto de 2011, “que o exercicio da profissdo de
musico ndo esta condicionado a prévio registro ou licenca de entidade de classe. Foi
julgado improcedente o Recurso Extraordinario n. 414426, da OMB, Secao de Santa

Catarina.’

A despeito de ter sido uma decisdo para um Unico processo, foi suficiente para que
outras duzias de decisdes fossem tomadas no mesmo sentido, sob o mesmo

fundamento.

® BRASIL. Lei Estadual n. 12.547 de 31 de janeiro de 2007. Disponivel em: <http:/governo-
sp.jusbrasil.com.br/IegisIacao/l33787/Iei-12547-07>. Acesso em: 05 de mar de 2016.

! MORAES, Rodrigo. Ordem dos Mdusicos: Pomposa inutilidade. Disponivel em:
<http://www.rodrigomoraes.adv.br/index.php?site=1&modulo=eva_conteudo&co_cod=63>. Acesso
em: 10 de mar de 2016.
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2.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A Ordem dos Musicos do Brasil € um o6rgdo criado pela Lei Federal n. 3.857 de
1960, sancionada pelo Presidente da Republica Juscelino Kubitschek com finalidade

de regularizar e fiscalizar a profissédo dos musicos, visando a valorizacdo da classe.

Faz-se necessario abordar a natureza juridica da OMB antes de adentrar na sua lei
instituidora, de modo a fornecer subsidios para maior compreensao acerca de como

a lei é utilizada no caso concreto e como se mantém até os dias atuais.

A OMB possui natureza juridica de autarquia federal com regime especial, tais quais
o Conselhos profissionais de Medicina e de Engenharia. Trata-se de entidade
integrante da Administracdo Publica Indireta. Segundo José dos Santos Carvalho
Filho a Administracéo Indireta do Estado € o conjunto de pessoas administrativas
que, embora vinculadas a respectiva Administracao Direta, possuem a finalidade de

desempenhar as atividades administrativas de maneira descentralizada.*®

Alexandre Santos de Aragdo’®, a seu turno, defende que a “Administracéo Indireta é
constituida por entidades criadas pelas pessoas juridicas federativas e a elas ligadas
e utilizadas para consecuc¢ao dos seus fins, mas que com elas ndo se confundem, ja
gue constituem de per se pessoas juridicas, dotadas de personalidade juridica
prépria, ndo sendo meras divisdes organicas internas dos entes federativos que as
criaram”.

Para a professora Daniela Mello Coelho,? “

o grande e fundamental objetivo da
Administracdo Indireta do Estado é a execucado de algumas tarefas de seu interesse
por outras pessoas juridicas”. Indireto € o servi¢o prestado por pessoa juridica criada

pelo poder publico para exercer determinadas atividades.

Destarte, quando os entes de direito publico ndo pretendem executar determinadas
atividades atraves de 6rgdos proprios, elas transferem a sua titularidade ou a mera

execucao a outras entidades, pessoas juridicas.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p.384.

9 SANTOS DE ARAGAO, Alexandre. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.114.

% COELHO, Daniela Mello. Administracdo publica gerencial e direito administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p.132.
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José dos Santos Carvalho Filho:

A Administracdo Indireta € o proprio Estado executando algumas de suas
funcBes de forma descentralizada. Seja porque o tipo de atividade tenha
mais pertinéncia para ser executada por outras entidades, seja para obter
maior celeridade, eficiéncia e flexibilizagdo em seu desempenho, o certo é
que tais atividades sd@o exercidas indiretamente ou, o que € 0 mesmo,
descentralizadamente.”

A Administracdo Indireta, portanto, “é constituida a partir de um conjunto de
entidades, dotadas de personalidade juridica, responsaveis pelo exercicio, em
carater especializado e descentralizado, de certa e determinada atividade

administrativa, por outorga legal da entidade estatal”.??

Pois bem. Na qualidade de autarquia, a OMB assume o papel de regulamentar e
fiscalizar a profissdo de musico. Tais poderes foram conferidos pela Lei n. 3.857,
sancionada pelo ex-presidente da republica Juscelino Kubistchek, a qual sera

explorada no proximo capitulo.

O art. 5°, inciso |, do Decreto Lei 200/1967, conceitua a autarquia como:

Autarquia — o servico autbnomo criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio e receita proprios para executar atividades tipicas da
administracdo publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada.?

“As autarquias sao entidades administrativas autbnomas, criadas por lei especifica,
com personalidade juridica de direito publico, patrimbnio préprio e atribuicdes

estatais determinadas”.?*

Marya Sylva Di Prieto® conceitua autarquia como “pessoa juridica de direito publico,
criada por lei, com capacidade de autoadministracdo, para o desempenho de servigo

publico descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites da lei”.

As Autarquias integram a Administragéo Indireta, de tal forma a representar uma
descentralizacdo administrativa, mediante a personificagdo de um servico retirado da
Administracdo Direta. Neste sentido, a priori, somente devem ser concedidos

servigos publicos tipicos as autarquias.

?L CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2006, p.384.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: Jus Podium, 2011, p.928.
? BRASIL. Decreto-Lei N° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm>. Acessado em: 16 de set .de 2015.

#* ALEXANDRINO E PAULO, Marcelo e Vicente. Direito administrativo descomplicado. Sdo Paulo:
Método, 2011, p.39.

% DI PRIETO, Marya Sylvia. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.500.
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As autarquias estdo sujeitas a controle da pessoa politica que a criou, a
qgual séo vinculadas. Trata-se do denominado controle finalistico, de tutela,
ou supervisao, exercido apenas nos termos e limites expressos em lei, uma
vez quezenéo ha hierarquia entre a autarquia e o ente federado o qual
instituiu.

Insta ressaltar, ainda, que a Ordem dos Musicos do Brasil difere de uma autarquia
comum, notadamente por possuir regime especial. Hely Lopes Meirelles define a
autarquia de regime especial como aquela em que a lei confere privilégios
especificos, de modo a aumentar sua autonomia em relagdo a autarquia comum,
sem gerar violacdo aos preceitos constitucionais pertinentes a essas entidades de

personalidade publica.

Ou seja, sdo autarquias as quais foram atribuidas certas regalias para melhor
desempenho de suas finalidades especificas.

2.3 LEGITIMIDADE PARA FISCALIZACAO DE DETERMINADAS PROFISSOES

De proémio, cumpre destacar que o que legitima a fiscalizacdo de uma profisséo é o
interesse publico. Nos termos do artigo 5°, Xlll, do Texto Maior, “é livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes que a lei

estabelecer. "%’

O dispositivo referido se trata de norma constitucional de eficacia contida, isto é,
aguelas que produzem a plenitude dos seus efeitos, mas podem ter o seu alcance
restringido. O seu alcance podera ser reduzido em razdo da existéncia na prépria
norma de uma clausula expressa de redutibilidade ou em razdo dos principios da

proporcionalidade e razoabilidade.?®

Nesse diapasao, sustenta Rodrigo Moraes:

Esse dispositivo é classificado como norma constitucional de eficacia
contida. Ou seja, a possibilidade concreta de o art. 5°, XIlll, produzir efeitos
sofre as seguintes restricbes: devem ser atendidos os principios do
interesse publico e da razoabilidade, implicitos na norma constitucional,
assim como o requisito das qualificacBes profissionais que a lei ordinaria

* ALEXANDRINO E PAULO, Marcelo e Vicente. Op cit. 2011, p.40.

2 BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01 de mar
de 2016.

8 <http:/www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8235/Eficacia-das-normas-constitucionais>. Acesso em
01 de mar de 2016.
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estabelecer. A liberdade prevista na norma constitucional, pois, néo € plena,
ja que pode ser contida por lei ordinaria.

O dispositivo constitucional supracitado, que estabelece o livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, possui aplicabilidade independentemente de norma

infraconstitucional.

Entretanto, eventual norma abaixo da constituicdo pode estabelecer determinadas
atributos para o exercicio de uma dada profissdo. E o caso dos advogados, por
exemplo, que para exercer a advocacia precisam antes passar por um exame de
aptidado, onde precisam obter aprovagao para conquistar a “carteirinha vermelha”.
Desta forma, verifica-se que ha uma reducdo de abrangéncia da norma

constitucional.

Observa José Afonso da Silva que as normas de eficacia contida podem ter
aplicabilidade restringida por certos conceitos indeterminados, tais como “ordem
publica”, “seguranga nacional’, “relevancia”, “necessidade ou utilidade publica”,
“perigo publico iminente”, entre outros, que importam contengdes de eficacia

normativa.*°

Pois bem. Para exercer de forma regular a atividade musical, a OMB através da sua
Lei Instituidora, qual seja a Lei n. 3.857/60, impde que o musico esteja devidamente
inscrito perante a entidade. Lembrando que para obter o status de “musico
regularmente inscrito”, este precisa passar por um exame de aptiddao, onde se

objetiva averiguar o conhecimento tedrico e técnico.

Destarte, resta demonstrado que a norma constitucional de eficacia contida,
conquanto ndo dependa de lei regulamentadora para a sua aplicacdo, pode ter sua

abrangéncia reduzida por outra norma.

A Ordem dos Musicos do Brasil através dos seus fiscais cuidaria de fiscalizar os
musicos e ambientes 0s quais estes prestam suas atividades. O interesse publico
justificaria essa fiscalizagdo, bem assim a exigéncia de inscricdo dos musicos junto a

entidade para o exercicio da profisséao.

Nesse contexto, o interesse publico seria uma determinada expressao dos direitos

individuais, vista sob um prisma coletivo, onde se busca o bem-estar geral. Trata-se

* MORAES, Rodrigo. Conselho de fiscalizacdo de profissGes artisticas: interesse ou publico ou
corporativo? Disponivel em:< http://www.rodrigomoraes.adv.br>.

% AFONSO DA SILVA, JOSE. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p.83.
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de conceito indeterminado, uma vez que a doutrina possui extrema dificuldade em

dissecar a terminologia da palavra “interesse publico”.

Todavia, isto ndo significa dizer que o interesse publico ndo tenha um ndcleo minimo
de compreensdo, de modo que sua denotacdo e conotacdo deverdo ser extraidas

das normas dos principios informadores do ordenamento.

Os significados de interesse publico variam bastante, pois alguns doutrinadores
pensam no interesse publico como um interesse contraposto ao interesse individual,
outros defendem que seria a somatéria dos interesses individuais. Diversos

interesses individuais gerariam o interesse publico.
Celso Antbnio Bandeira de Melo:

Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma
categoria contraposta a de interesse privado, individual, isto é, ao interesse
pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do
todo, ou seja, do proprio conjunto social, assim como acerta-se também em
sublinhar que ndo se confunde com a somatéria dos interesses individuais,
peculiares de cada qual. Dizer isto, entretanto, é dizer muito pouco para
compreender-se verdadeiramente o que é interesse pl]b|iCO.31

Hector Jorge Escola, a seu turno, é muito conciso ao afirmar que:

A nocdo de bem-estar geral encontra seu correlato juridico na ideia de
interesse publico, a qual pode ser concretizada sob o fundamento de que
existe interesse publico quando, nele, uma maioria de individuos, e em
definitivo, cada um pode reconhecer e extrair deste 0 seu interesse
individual, pessoal, direto e potencial. O interesse publico, assim entendido,
€ ndo s6 a soma de uma maioria de interesses coincidentes, pessoais,
diretos, atuais ou eventuais, mas também o resultado de um interesse
emergente da existéncia da vida em comunidade, no qual a maioria dos
individuos reconhece, também, um interesse proprio e direto”.*

Maria Sylvia Zanella de Prieto, ao tratar de interesse publico, dispbe o seguinte:

As normas de direito publico, embora protejam reflexamente o interesse
individual, tem o objetivo primordial de atender ao interesse publico, ao
bem-estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que o direito publico somente
comecou a se desenvolver quando, depois de superados o primado do
Direito Civil (que durou muitos séculos) e o individualismo que tomou conta
dos varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito, substituiu-se a ideia do
homem com fim dnico do direito (prépria do individualismo) pelo principio
gue hoje serve de fundamento para todo o direito publico e que vincula a
Administracdo em todas as suas decisfes: o de que os interesses publicos
tem supremacia sobre os individuais.*

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19° edicdo. Editora

Malheiros. Sdo Paulo, 2005, p.59.

%2 ESCOLA, Hector Jorge. El Interés Piblico Como Fundamento Del Derecho Administrativo.
1989:31 apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de
1988. 2° edicdo. Editora Atlas. S&do Paulo, 2007. p.215

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 192 edicdo. Editora Atlas. Sdo Paulo,
2006, pag. 69.
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Convém ressaltar, ainda, que o art. 2° da Lei n. 9.784/99 traz de forma expressa o
principio do interesse publico. Sendo, veja-se:

Art. 2% A Administracao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia. (Grifo meu)

Pois bem. No que tange a necessidade de regulamentar algumas profissdes com
supedéaneo no interesse publico, busca-se resguardar e proteger a coletividade dos
maus profissionais que poderiam advir da falta de regulamentagéo e fiscalizacdo do

exercicio de determinadas atividades.

Nesse sentido, o interesse publico estaria diretamente ligado a potencialidade lesiva
de determinadas profissdes ou atividades desempenhadas. O art. 5°, Xlll, da Magna
Carta, preceitua “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,

atendidas as qualificacdes que a lei estabelecer”.

Chama-se atengdo a passagem “atendidas as qualificacbes estabelecidas em lei”.
Entdo, para o exercicio de determinas atividades, serd necesséario atender a
requisitos que ateste que o profissional possui capacitacdo minima para exercer

aguela determinada profissao.

O grande problema enfrentado pela OMB ¢é justamente essa atencdo ao interesse
publico, por vezes desnecessaria. Indaga-se se realmente € necessario 0 musico
estar filiado a uma entidade para poder exercer atividade musical. Indaga-se,
outrossim, se esta atividade exercida € capaz de lesar terceiros, bem como oferecer

algum risco potencial a sociedade.

Sem duavidas algumas profissées merecem atencédo especial do Estado, sobretudo
aguelas sobre as quais ndo restam incertezas que, exercidas de maneira
imprudente, causard danos a terceiros. Sendo assim, estaria justificada a

observancia do interesse publico.
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3 A REGULAMENTACAO DO EXERCICIO DA PROFISSAO DE MUSICO E A
ATUACAO DA OMB

A Ordem dos Musicos do Brasil (OMB) foi instituida em 22 de dezembro de 1960,
através da Lei Federal n. 3.857, sancionada pelo ex-presidente da republica
Juscelino Kubistchek. Como mencionado outrora, o grande responséavel pela criagdo
da entidade foi 0 Advogado e Musico José de Lima Siqueira, o qual envidou esfor¢os
com objetivo de conferir aos musicos maior dignidade e respeito perante a

sociedade.

Logo em seu primeiro artigo, a Lei Federal n. 3.857/60 dispbe sobre a criagdo da

OMB, bem como suas principais finalidades. Sendo, veja-se:

Art. 1° Fica criada a Ordem dos Musicos do Brasil com a finalidade de
exercer, em todo o pais, a selecdo, a disciplina, a defesa da classe e a
fiscalizagdo do exercicio da profissdo do musico, mantidas as atribuicbes
especificas do Sindicato respectivo.*

Com base no artigo transcrito, ndo restam duvidas que a OMB foi criada com o fim
de regulamentar, defender a classe e fiscalizar o exercicio da atividade. Nao seria
diferente a definicdo dada pelos conselhos regionais da ordem para seduzir os

musicos a se filiarem a entidade.

Nesse sentido, destaca o Conselho Regional de Minas Gerais: “a OMB-CRMG
habilita as pessoas a trabalharem como musico, expedindo carteiras profissionais e

fiscalizando o cumprimento da lei”.*®

Os Conselhos Regionais da Ordem dos Mdusicos ficam autorizados a se instalarem
nos Estados da Federagdo, consoante o artigo 2° do mesmo diploma legal. “A
exemplo da Ordem dos Advogados do Brasil e dos Conselhos Profissionais, tais
como o Conselho Federal de Medicina, Conselho Federal de Engenharia e
Arquitetura e o Conselho Federal de Contabilistas, trata-se a Ordem dos Musicos de

autarquia federal com regime juridico especial”.*®

% BRASIL. Lei Federal n. 3.857, de 22 de dezembro de 1960. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L3857.htm>. Acesso em: 08 de mar de 2016.

% Conselho Regional de Minas Gerais da Ordem dos Musicos do Brasil. Disponivel em:
<http://www.ombmg.org.br/modules/wfchannel/index.php?pagenum=2>. Acesso em: 08 de mar de
2016.

% EMMERICH, Ruysam. A Atuacdo do Mdusico, a Legitimidade do seu Controle pelo Estado.
Disponivel em:  <http://www.webartigos.com/artigos/a-atuacao-do-musico-a-legitimidade-do-seu-
controle-pelo-estado/35857>. Acesso em: 08 de mar de 2016.
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Importante ressaltar que os conselhos profissionais sédo entidades revestidas de
poder de policia em relagdo a determinados oficios, onde se busca preservar o
interesse publico com a sua atuacdo, notadamente quando se verifica que algumas
profissdes podem gerar graves prejuizos a sociedade quando exercidas de maneira

irregular e temeraria.

Integradas exclusivamente por membros da mesma profissdo, essas
autarquias corporativas possuem, em tese, melhores condicbes para
apreciacdo da habilidade técnica e da conduta ética dos seus inscritos. Ao
mesmo tempo, a fiscalizacdo e o controle da atuacdo profissional por seus
pares permite protecdo a independéncia técnica da carreira, que nao sera

avaliada por grupos estranhos a realidade do seu trabalho.*’
Nos termos do art. 5°, Xlll, da Constituicdo Federal de 1988, é assegurado o livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, desde que atendidas as

qualificacdes profissionais estabelecidas por lei.*®

No mesmo sentido:

Art. 170 - A ordem econémica, fundada na valoriza¢édo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[.]

Pardgrafo Unico - é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgéos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.*

Pela leitura do dispositivo constitucional supramencionado, pode-se inferir que a
ordem econdmica brasileira tem como pressuposto a valorizacdo do trabalho
humano e a livre iniciativa privada. Importante observar a ressalva trazida pelo
paragrafo Gnico do art.170, que coaduna com os termos do art. 5°, Xlll, da CF/88, na

medida em que reforca a ideia de observancia as formalidades.

Pois bem. A Ordem dos Musicos do Brasil, inspirada nos artigos acima expostos,
bem como em diversos dispositivos constantes na Lei Federal n. 3.857/60, compele
0S musicos a prévia inscricdo perante a entidade, pois s6 assim estariam habilitados

a exercer a profissao. In verbis:

Art. 16. Os musicos sO poderdo exercer a profissdo depois de regularmente
registrados no orgao competente do Ministério da Educacgédo e Cultura e no

%" Ministério Publico Federal. Acdo Civil Publica n. 2005.37.00.004042-4 movida em face da
OMB.Disponivel:<http://www.rodrigomoraes.adv.br/index.php?site=1&modulo=eva_conteudo&co_cod
=90>. Acesso em: 08 de mar de 2016.

3 BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01 de mar
de 2016.

% |dem.
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Conselho Regional dos Musicos sob cuja jurisdigédo estiver compreendido o
local de sua atividade.

Art. 17. Aos profissionais registrados de acordo com esta lei, serdo
entregues as carteiras profissionais que os habilitardo ao exercicio da
profissdo de musico em todo o pais.

Consoante se depreende da leitura dos artigos 16 e 17, da Lei Federal n. 3.857/60,
0s musicos devem estar regularmente registrados junto a entidade competente para
poderem exercer a profissdo. Outrossim, serdo submetidos a fiscalizacdo dos
respectivos conselhos profissionais 0os quais estao inscritos.

Emmerich Ruysam:* “Ou seja, trata-se de definicdo do poder de policia para a

entidade, que condicionaria o exercicio da profissdo de musico ao registro nos
orgdos mencionados. Habilitaria 0 mdsico, na pratica, a atuagdo profissional, a

carteira expedida pelo Conselho Regional respectivo”.

3.1 DO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA PELOS CONSELHOS
PROFISSIONAIS

A Lei Federal n. 3.857/60 autoriza a criacdo da Ordem dos Musicos do Brasil com a
finalidade de exercer a regulamentacao e fiscalizacdo da profissdo de musico. Além
disso, dispde que os musicos apenas estarao aptos a exercerem a atividade musical
apos devidamente habilitados, isto €, deverdo se submeter a um exame pratico e

tedrico, onde serdo avaliadas as suas aptidoes.

Nesse sentido, afirma Felipe Nogueira Fernandes que “a fiscalizacdo do exercicio de
atividades profissionais implica o desempenho de poder de policia, do qual é
sucedaneo o poder de punir os profissionais que atuarem em desacordo com as

normas que regulem o exercicio da respectiva atividade”.**

Importante destacar trecho de decisédo do Superior Tribunal de Justica (STJ) no
REsp 953127/SP:

“° EMMERICH, Ruysam. A Atuacdo do Mdusico, a Legitimidade do seu Controle pelo Estado.
Disponivel em:  <http://www.webartigos.com/artigos/a-atuacao-do-musico-a-legitimidade-do-seu-
controle-pelo-estado/35857>. Acesso em: 08 de mar de 2016

“I FERNANDES, Felipe Nogueira. A criacdo de conselhos profissionais e a delegacdo da
atividade de fiscalizacéo de profissdes regulamentadas. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/21519/a-criacao-de-conselhos-profissionais-e-a-delegacao-da-atividade-
de-fiscalizacao-de-profissoes-regulamentadas/1>. Acesso em: 09 de mar de 2016.
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As contribui¢cbes impostas aos profissionais sob fiscaliza¢@o dos conselhos,
normalmente denominadas de “anuidades”, tém evidente natureza de
tributo, cujo conceito encontra-se previsto no art. 3° do Cédigo Tributario
Nacional. E firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido
de que as contribuicdes recolhidas pelos conselhos profissionais sao
tributos, classificadas como contribuicdes de interesse das categorias
profissionais. Por conseguinte, devem ser estabelecidas por lei, conforme o
art. 150, inciso |, da Carta de 1988.

Consoante art. 5, alinea “j”, da Lei Federal n. 3.857/60, & atribuicdo do Conselho
Federal fixar a anuidade a vigorar em cada Conselho Regional, por proposta deste.
Dessa forma, os musicos deverdo pagar um valor a titulo de anuidade, sob pena de

sofrer sangoes.

Os conselhos profissionais sao investidos de poder de policia. No exercicio do poder
de policia, os respectivos conselhos regionais de cada estado irdo fiscalizar os
musicos a fim de atender ao interesse publico, vez que o que legitima tal poder é

justamente este interesse.

A conceituacdo legal do poder de policia se encontra no artigo 78, do Cddigo

Tributério Nacional: In verbis:
Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
produ¢cdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a

tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos. (Redacdo dada pelo Ato Complementar n° 31, de 1966).42

Convém trazer um conceito classico do professor Marcelo Caetano, onde ensina que
“@ 0 modo de atuar da autoridade administrativa que consiste em intervir no exercicio
das atividades individuais suscetiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por
objeto evitar que se produzam, ampliem ou generalizem os danos sociais que a lei

procura prevenir. **

A razdo de ser do poder de policia é a tutela dos interesses coletivos. “A vida em
sociedade traz como consequéncia necessaria interferéncias das acfes de cada um

dos individuos na vida dos demais sujeitos e da coletividade como um todo. E

2 BRASIL. Lei n. 5172, de 25 de outubro de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 07 de mar de 2016.

“3 CAETANO, Marcela. Principios Fundamentais de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Almedina
Brasil, 2003, p. 339.
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exatamente a necessidade de ajuste e coordenacdo entre todas essas mutuas

interferéncias a razdo de ser do poder de policia. ”**

Nessa esteira, leciona Celso Anténio Bandeira de Melo “que o Estado, mediante lei,
condiciona e limita o exercicio da liberdade e propriedade dos administrados, a fim

de compatibiliza-las com o bem-estar social”.*

O fundamento do poder de policia se encontra na soberania do Estado em controlar
as atividades desempenhadas pelos individuos, visando atender ao interesse
coletivo e bem-estar social. Do mesmo modo que a Constituicdo Federal outorga
determinadas atribuicdes, ela prevé de forma expressa ou ndo a regulamentacéo do
exercicio dessas atribuicdes.

Quando o Poder Publico interfere no ambito do interesse privado para resguardar o
interesse publico, restringindo direitos individuais, atua no exercicio do poder de
policia.*®

Importante destacar que a competéncia para o exercicio do poder de policia é, a
priori, da pessoa federativa a qual a Constituicdo Federal outorgou o poder de
regular a determinada matéria. Sendo assim: “os assuntos de interesse nacional
ficam sujeitos a regulamentacgéo e policiamento da Unido; as matérias de interesse
regional sujeitam-se as normas e a policia estadual; e os assuntos de interesse local
subordinam-se aos regulamentos edilicios e ao policiamento administrativo

municipal. "%’

Compete privativamente a OMB a fiscalizacdo do exercicio da profissdo de musico.
As demais atribuicbes fiscalizadoras, tais como: examinar o livro de registro de
empregados destinados as anotagfes relativas a entidade, inscricdo na Ordem dos
Musicos, numero da carteira profissional, data de admissédo e saida, condigbes de
trabalho, férias e obrigacdes da lei de acidentes de trabalho, nacionalizag&o, além

de outras estipuladas em lei, competem ao Ministério do Trabalho.

“ ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013, p. 191.

4 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sado Paulo: Malheiros
editores. 2010, p.683.

“° MADEIRA, José Maria Pinheiro. Repensando o Poder de Policia. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2000.

47 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2006, p. 65.
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No que tange a fiscalizacdo do exercicio da profissdo de musico, esclarece a Ordem
dos Musicos do Brasil — Conselho Regional de Sdo Paulo que essa fiscalizacdo
compreende o musico atuando, tocando, razédo pela qual a fiscalizacdo do Conselho
deve agir antes e depois de bailes ou apresentacdes diversas. Salienta, ainda, que
existem detalhadas instrucbes expedidas através de Circulares, instruindo os

contratantes e contratados.*®

Ou seja, no que tange a Ordem do Musico do Brasil, esta vai buscar intervir e
fiscalizar a atividade do musico através do exercicio do poder de policia, por meio
dos Conselhos Profissionais, notadamente os Conselhos Regionais 0s quais 0s

musicos se encontram registrados.

Dessa forma, com respaldo nos artigos 5°, Xlll, da CF/88, bem como nos artigos 16
e 17 da Lei Federal n. 3.857/60, a Ordem dos Musicos do Brasil exerce o poder de
policia impondo aos musicos, repisa-se, o dever de se filiarem a instituicdo para,
somente assim, poderem exercer de forma legal e regular a atividade musical.
Ademais, estando registrados perante a entidade, os conselhos regionais ficam

incumbidos de exercerem a fiscalizacdo, bem como assegurar o interesse da classe.

Além dos dispositivos supracitados, é de bom alvitre destacar a Portaria n. 3.347/86,
que também versa sobre a atividade do musico, bem assim evidencia o exercicio do

poder de policia. Senao, veja-se:

Art. 7°. Nos Contratos de Trabalho e nas Notas Contratuais, a empresa
contratante devera providenciar o visto da Ordem dos Musicos do Brasil e
da entidade sindical representativa da categoria profissional, nos 6rgaos
locais ou regionais, onde ocorrera a prestagdo do servigo.

§ 2°. A Ordem dos Musicos do Brasil observara a regularidade da situagéo
profissional do musico contratado, como condi¢do para apor seu visto.*®

A nota contratual € um instrumento obrigatério de contrato para prestacéo de servico
eventual ou para substituicAo de musico contratado formalmente. Foi estabelecida
através da Portaria Ministerial de n. 3.347/86, levando-se em consideragdo as
peculiaridades do exercicio da profissdo de musico e a necessidade de estabelecer

um sistema que possibilitasse maior ligacdo e cooperacdo entre o0s 0Orgaos

48 Informativo OMB, Conselho Regional de Séo Paulo. Disponivel em:

<http://www.ombdf.com.br/principal.php>. Acesso em: 09 de mar. de 2016.

% BRASIL. Portaria n. 3.3347, de 30 de setembro de 1986. Disponivel em:
<http://www.ombmg.org.br/ombmgv2/uploads/download/portaria3347.pdf>. Acesso em: 08 de mar. de
201.
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representantes da categoria e a fiscalizagdo do Ministério do Trabalho, para conferir

maior eficiéncia na protecdo do musico trabalhador em todo territorio nacional.

Ora, resta inconteste que a OMB, no exercicio de suas atribuicbes, notadamente no
gue concerne ao poder de policia, impde estrita observancia aos procedimentos a
serem levados em consideragdo pelos musicos para o regular exercicio da atividade.
Outrossim, por intermédio dos seus fiscais, os Conselhos Regionais ficardo

responsaveis pela fiscalizacdo da atividade.

Serdo entregues carteiras profissionais aos musicos, habilitando-os a exercerem
atividade de musico por todo o pais. Isto €&, tal imposigdo legal “condicionaria o
exercicio da profissdo de musico ao registro nos 6rgdos mencionados; habilitaria o
masico, na pratica, a atuacdo profissional, a carteira a ser expedida pelo Conselho

Regional respectivo”.*®

Qualquer atividade pode se sujeitar a intervencdo do Estado, sobretudo aquelas que
oferecem risco potencial para a sociedade. Com efeito, ndo existe direitos individuais
absolutos a esta ou aquela atividade, de modo que esses direitos individuais estardo
condicionados ao interesse publico e coletivo. Portanto, pode-se afirmar que a
liberdade e a propriedade sdo sempre direitos condicionados, vez que sujeitos as
restricdes para atender ao interesse publico.

Os direitos individuais, na maioria das vezes, encontram-se plenamente delineados
na lei. Quando ndo, a Administracdo Publica, dentro dos limites legais, fica
responsavel por identificar os seus confins ou lhes condiciona o exercicio,

promovendo, por ato préprio, sua compatibilizacdo com o bem-estar social.>*

*® EMMERICH, Ruysam. A Atuacdo do Mdusico, a Legitimidade do seu Controle pelo Estado.
Disponivel em:  <http://www.webartigos.com/artigos/a-atuacao-do-musico-a-legitimidade-do-seu-
controle-pelo-estado/35857>. Acesso em: 08 de mar de 2016

*> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros
editores. 2010, p.819.
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3.1.1 Delegacéo do Poder de Policia

O poder de policia pode ser originario ou delegado. “O originario € o exercido pela
entidade para a qual foi criado, sempre um dos entes da Federacdo advindo

diretamente da Constituicdo Federal”.>?

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo “o poder originario € aquele exercido
pelas pessoas politicas do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
alcangando os atos administrativos provenientes de tais pessoas”. O poder derivado,
a seu turno, é aquele executado pelas pessoas administrativas do Estado, as quais
integram a chamada Administracdo Indireta. Como o préprio nome sugere, diz-se

delegado em virtude deste ser recebido pela entidade estatal a qual pertence.>?

Pois bem, o Estado ndo atua somente por intermédio dos seus agentes e 6rgaos
internos. Sejam por uma questdo de eficiéncia ou controle, diversas atividades
administrativas e servigcos publicos sdo executados por pessoas administrativas
vinculadas ao Estado. Aduz Alexandre Santos de Aragao que “o poder delegado é

objeto de transferéncia legal pelo ente titular originario a uma entidade integrante da

sua Administragdo Indireta”.>*

Importante destacar que a delegacdo se d& por lei formal, originaria da funcéo
regular do Poder Legislativo. Os 6rgaos de fiscalizagdo de profissdes exercem poder
de policia por delegacédo. Nessa esteira, é preciso 0s ensinamentos de Hely Lopes

Meireles:

A razéo do poder de policia é o interesse social e o seu fundamento esta na
supremacia geral que o Estado exerce em seu territério sobre todas as
pessoas, bens e atividades, supremacia que se revela nos mandamentos
constitucionais e nas normas de ordem publica, que a cada passo opdem
condicionamentos e restricbes aos direitos individuais em favor da
coletividade, incumbindo ao Poder Pulblico o seu policiamento
administrativo. [...] O objeto do poder de policia administrativa € todo bem,
direito ou atividade individual que possa afetar a coletividade ou por em
risco a seguranca nacional, exigindo, por isso mesmo, regulamentagéo,
controle e contencdo pelo Poder Publico. [...] Desde que a conduta do

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013, p. 197.

3 ALEXANDRINHO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo. 102 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Impetus, 200g, p. 161 e 162.

> ARAGAO, Alexandre Santos de. op. cit. 2013, p.197.
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individuo ou da empresa tenha repercussoes prejudiciais a comunidasoée ou
ao Estado, sujeita-se ao poder de policia preventivo ou repressivo [...].

3.1.2 Atributos do Poder de Policia

Dentre as caracteristicas do poder de policia, faz-se pertinente abordar aquelas de
maiores relevancias, cuja doutrina costuma ter um pouco mais de cuidado quando
vai tratar. Primeiramente, tem-se que o poder de policia € discricionario, isto &, a
Administracdo Publica possui liberdade de escolha dos meios em que achar
conveniente para o exercicio do poder de policia.

No que tange a este atributo, Alexandre Santos de Aragdo alerta que a verificacdo
da discricionariedade deve ser observada com cautela, uma vez que existem
diversos atos de policia administrativa que sdo vinculados — por exemplo, as
licencas para construir. Por outro lado, os atos do poder de policia na grande maioria
das vezes se revestem da denominada discricionariedade. Frisa-se que o
administrador, no ambito do exercicio do poder de policia discricionario, possuira
consideravel margem de liberdade quanto aos fatos aptos a desencadear a acéo de
policia e aos efeitos juridicos deles decorrentes, normalmente consistentes em

sancdes administrativas.®®

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo indicam que a conveniéncia e oportunidade
formam o poder discricionario, sendo que estes dois elementos permitem que o
Administrador Publico eleja, entre as varias condutas previstas em lei, a que se

traduzir mais propicia para o interesse publico.”’

E importante notar que o Administrador Publico, para a pratica de um ato
discricionario, deverd ter competéncia legal para tanto. Devera obedecer a
legislagédo, além de atender a finalidade de assegurar o interesse publico. Insta
salientar que ndo se deve confundir discricionariedade com arbitrariedade, uma vez
gue a primeira impde a liberdade de agir dentro dos contornos legais, e a segunda,

seria uma atuacao fora ou excedente da lei, com abuso e desvio de poder.

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 1996, p. 117-118.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013, p. 198.

> ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo. 102 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Impetus, 2006. p. 144.
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O poder de policia possui aquilo chamado de “Auto-Executoriedade”. Quer dizer,
com o objetivo de evitar ou reprimir atividades ndo compativeis com o bem-estar
coletivo, o exercicio do poder de policia ndo fica sujeito as delongas dos processos
judiciais. Nesse sentido, “a prerrogativa de praticar atos e coloca-los em imediata

hY

execucdo, sem dependéncia a manifestacdo judicial, € que representa a auto-

executoriedade”.>®

Bem assim, o “ato de policia pode ser executado diretamente pela prépria
Administracdo, que s6 recorrera ao Poder Judiciario se quiser assegurar maior

seguranca juridica, tornando a situagao juridicamente certa antes de atuar”.>®

A auto-executoriedade ndo depende de autorizagdo de qualquer outro
Poder, desde que a lei autorize o administrador a praticar o ato de forma
imediata. Quando a lei autoriza o exercicio do poder de policia com auto-
executoriedade, é porque se faz necesséria a protecdo de determinado
interesse coletivo.*

Cumpre trazer a lume que a auto-executoriedade do poder de policia ndo dispensa o
particular, em sede administrativa, de exercer prévio direito de ampla defesa e
contraditério. Somente procederd com a chamada auto execugdo sumaria, sem
prévia defesa, em casos de extrema urgéncia, notadamente em face de grandes
riscos para a coletividade, ou no caso de infrac6es surpreendias em sua flagrancia

gue nédo poderia ser evitada com o decurso do tempo.

Deve-se observar que nem todos os atos autorizam a imediata execucdo pela
Administracdo, a exemplo das multas, onde a cobranca sO0 é efetivamente
concretizada por acao prépria em via judicial. Celso Antdnio Bandeira de Mello
aponta trés hipéteses em que se torna possivel a auto-executoriedade: quando a lei
autoriza; quando for urgente a providéncia administrativa e quando nao houver outra

via id6nea para resguardar o interesse publico ameacado ou ofendido.®*

Por fim, insta salientar sobre a coercibilidade do ato de policia ao particular. Esta
caracteristica demonstra o grau imperatividade revestido pelos atos de policia. “A
Policia Administrativa, como é natural, ndo pode curvar-se ao interesse dos

administrados de prestar ou ndo obediéncia as imposi¢cdes. Se a atividade

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2006, p. 74.

%9 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2013, p. 198.

0 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ibidem, Loc cit. 2006, p. 74.

61 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sado Paulo: Malheiros
editores. 2010, p.842.
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corresponder a um poder, decorrente do ius imperii estatal, ha de ser

desempenhada de forma a obrigar todos a observarem os seus comandos”.%?

Ao contrario das relacdes privadas, em que as obrigacdes decorrem do
acordo de vontades, que é apenas respeitado e protegido pela lei, no Direito
Administrativo, por decorrerem da lei, prescindem da vontade dos seus
sujeitos passivos. Nao ha ato de policia facultativo, e o Estado, para
implementa-lo, podera utilizar-se até de coercao, inclusive com o emprego
de forca fisica, desde que nédo seja abusiva. A assertiva ndo ilide, contudo, a
crescente adocao, inclusive pelo Legislador, de mecanismos consensuais
de readequacdo de particulares infratores a legalidade (termo de
ajustamente de conduta etc.), como expressdo da consensualidade no
Direito Administrativo.®®

Nessa esteira, a coercibilidade cumpre papel de informar que as medidas tomadas
pela Administracdo Publica se imp8em coercitivamente aos administrados, razao
pela qual todo ato administrativo é imperativo, admitindo-se, pois, até o emprego da
forca para o seu cumprimento, na hipétese de resisténcia pelo administrado.

3.1.3 Limites ao Poder de Policia

Assim como o exercicio da liberdade e propriedade dos administrados, o exercicio
ao poder de policia também nao é ilimitado. Para Alexandre Santos de Aragao “os
limites ao poder de policia impdem-se tanto ao Legislador, ao estabelecer as ordens
gerais de policia, como a Administracdo Publica, que estard limitada, além das
garantias constitucionais, inclusive de proporcionalidade, pelos proprios ditames do

Legislador”.®*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que todo ato administrativo, ainda que
revestido de discricionariedade, sempre se esbarra em algumas limitacdes legais,
quanto a competéncia e a forma, aos fins e mesmo com relacdo aos motivos ou
objetos. Embora a Administracdo Publica disponha de certa dose de

discricionariedade, este deve ser exercida em observancia aos limites legais.®

62 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumem

Juris, 2006, p. 76.

63 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
. 199.

E4 ARAGAO, Alexandre Santos de. Ibidem, 2013, p. 203.

® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2.

ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 116.
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Sendo assim, Hely Lopes Meirelles sustenta que “o ato de policia, como ato
administrativo que é, fica sempre sujeito a invalidacéo pelo Poder Judiciario, quando

praticado com excesso ou desvio de poder”.®

E bem verdade que ndo existem direitos absolutos, e nesse caminho, o poder de
policia busca a harmonia entre direitos individuais e interesses da coletividade. O
poder de policia deve condicionar os direitos individuais, tomando o cuidado de nédo
os tornar inateis, além de regulamentar a funcéo social ja inerente ao conteudo de

todo o direito.

Bem averba Cretella Junior que “a faculdade repressiva néo €, entretanto, ilimitada,
estando sujeita a limites juridicos: direitos do cidadao, prerrogativas individuais e
liberdades publicas asseguradas na Constituicio Federal e nas leis

infraconstitucionais”.®’

Sendo assim, diante dessas limitacGes, o poder de policia ndo pode, assim como
nao deve, ser exercido de forma abusiva. Deve-se buscar sempre, repisa-se, a
harmonia, o equilibrio, entre os direitos individuais e o interesse publico e coletivo.
N&o se deve aniquilar a liberdade e propriedade exercida pelos administrados, de
modo a inviabilizar a propria pratica desses direitos, bem assim a funcdo que exerce

perante a sociedade.

3.2 CIRCULAR N. 001/2016: NOTA OFICIAL PROFERIDA PELA OMB BAHIA
DURANTE O PERIODO PRE-CARNAVALESCO

O atual presidente da Ordem dos Musicos do Brasil (Conselho Regional Bahia),
Sidnei Bonfim, em janeiro de 2016, divulgou o Circular n. 001/2016, informando aos
responsaveis por Blocos, Associagfes Carnavalescas e Entidades Culturais, Bares,
Hotéis, Teatros, Centros Culturais e de Cultura, sobre a obrigatoriedade de contratar

somente musicos regularmente inscritos perante a entidade.

®® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2008, p. 138.

" CRETELLA JUNIOR, JOSE. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

%  Disponivel em:  <http://www.correio24horas.com.br/detalhe/noticia/satelite-omb-ressuscita-
polemica-sobre-contratacao-de-musicos-no-
carnaval/?cHash=1de141554e9ad990a0823412bf5aacfe>. Acesso em: 12 de abril de 2016.
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No oficio circular, a OMB, Conselho Regional Bahia, informa e impde que os
musicos devem apresentar a carteirinha e estar em dia com a anuidade dos
exercicios financeiros de 2015 e 2016 para poderem exercer regularmente a
atividade musical. Igualmente, devem 0s responsaveis pelas contratacfes artisticas
observar a regularidade dos musicos diante da instituicdo, notadamente em face da
Lei Federal n. 3.857/60, que impde a obrigatoriedade de filiacdo do musico junto a

OMB para o exercicio regular da profissdo, bem como o pagamento de anuidades.

Ou seja, trata-se de imposi¢cdo com respaldo legal. Salientou-se sobre o atendimento
a legalidade, com o propdsito de combater a precarizacdo nas relacdes de trabalho
dos Mdusicos de Salvador e de todo o estado. Solicitaram, pois, o envio de lista com
relacdo de masicos, carteira da OMB, endereco, além dos dados da produtora

responsavel pelo artista ou banda para emissao de boletos bancarios.

Nao é de se estranhar o conteddo do Circular n. 001/2016, emitido pela OMB-BA.
Este s6 € um exemplo recente a data deste trabalho monografico, de diversos oficios

gue circundam por todo o pais.

Por todo o Brasil, os Conselhos Regionais da OMB atuam de igual semelhante,
sobretudo porque estariam atuando de maneira legitima, assegurados pela Lei
Federal n. 3.857/60.

A divulgacao do Circular n. 001/2016 gerou muitos alvorogos no mercado musical,
sobretudo na iminéncia do Carnaval, onde os musicos utilizaram massivamente as
redes sociais para expressarem as suas indignacdes. Alguns Advogados sairam em
defesa dos musicos, em especial Rodrigo Moraes, que ha anos se debruca sobre

questdes que envolvem direitos e deveres dos musicos.

Em meio a tantas criticas, a OMB-BA em nota enviada a imprensa, se manifestou
sobre o ocorrido ratificando os termos do Circular n. 001/2016, afastando qualquer

possivel ilegalidade envolvendo o conteudo do documento.

Nos causou estranheza as informacdes inveridicas que foram veiculadas
sobre as cobrancas licitas e legais das anuidades da Ordem dos Musicos do
Brasil — Conselho Regional da Bahia. A OMB-BAHIA vem a publico
esclarecer que as informacdes veiculadas as cobrancas licitas e legais das
anuidades da entidade s&o inveridicas. Uma portaria ndo se sobrepde a
uma lei federal (n° 3.857/1960), que nos seus artigos 66, 68, 69 legitima as

cobrancas e a fiscalizagdo em todo territério nacional.

% Disponivel em: <http://www.politicalivre.com.br/2016/02/em-nota-omb-desmente-informacao-de-

cobranca-de-anuidade/>. Acesso em: 12 de abril de 2016.
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3.3 O TRABALHO DO MUSICO ESTRANGEIRO NO PAIS

Esse tipo de trabalho fica evidente em grandes festivais, sobretudo o Rock in Rio,
que sempre traz grandes atracées internacionais para compor a sua grade. E que a
Lei Federal n. 3.857/60 também dispde sobre a contratacdo de muasicos estrangeiros

no pais.

Com fulcro no art.49 da aludida lei, “As orquestras, os conjuntos musicais, 0s
cantores e concertistas estrangeiros sé poderdo exibir-se no territério nacional, a
juizo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, e pelo prazo maximo de 90
(noventa) dias depois de legalizada sua permanéncia no pais, na forma da

legislacdo vigente”.”

Esse artigo condiciona a exibicdo de musicos internacionais no Brasil a anuéncia do
Ministério do Trabalho. De mais a mais, vai restringir o ambiente das apresentacdes
musicais a teatros, cassinos, boates, empresas de radio e televisdo, e demais
estabelecimentos de diversdo, desde que tais empresas ou estabelecimentos
contratem numero igual de profissionais brasileiros, pagando-lhes remuneracédo de

igual valor.”

O art. 53, da Lei n. 3.857/60, a seu turno, vai determinar que os contratos celebrados
com 0s musicos estrangeiros somente serdo registrados no Ministério do Trabalho
depois de provada a realizacdo do pagamento pelo contratante da taxa de 10% (dez
por cento) sobre o valor do contrato e o recolhimento da mesma ao Banco do Brasil
em nome da OMB e do sindicato local, em partes iguais. No caso de contratos
celebrados com base, total ou parcialmente, em percentagens de bilheteria, 0

recolhimento previsto seré feito imediatamente apos o término de cada espetaculo.

° BRASIL. Lei Federal n. 3.857, de 22 de dezembro de 1960. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3857.htm>. Acesso em: 14 de abr. de 2016.

™ SALAZAR, Leonardo. O Rock in Rio e a Ordem dos Musicos do Brasil. Disponivel em
<http://www.musicaltda.com.br/2011/09/0-rock-in-rio-e-a-ordem-dos-musicos-do-brasil/>. Acesso em
14 de abr. de 2016.
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3.4 DAS SANCOES APLICAVEIS AOS MUSICOS

O exercicio da profissdo de mauasico fica condicionado a certas formalidades,
notadamente o registro nos Conselhos Regionais, onde devera o musico se
submeter a exame pratico e tedrico. ApGs obter aprovacdo no exame da OMB, sera
expedida a “carteirinha” que o habilitara ao exercicio da profissdo de musico em todo

territério nacional.

Deverd o musico, obrigatoriamente, atender aos requisitos da Lei n. 3.857/60, sob
pena de ficar sujeito as penalidades cabiveis. As sang¢Bes variam desde multa
pecuniaria, até mesmo prisdo simples. Nesse sentido, o artigo 18 da lei que cria a
Ordem dos Mdusicos do Brasil, prevé que todo aquele que, mediante anuncios,
cartazes e flyers, placas, cartdes comerciais ou quaisquer outros meios de
propaganda se propuser ao exercicio da profissdo de muasico, em qualquer de seus
géneros e especialidades, ficara sujeito as penalidades aplicaveis ao exercicio ilegal

da profisséo, se nao tiver devidamente habilitado.

Nesse sentido, disciplina o art. 19 as seguintes sancdes:

Art. 19. As penas disciplinares aplicaveis sao as seguintes:

a) adverténcia,

b) censura;

c) multa;

d) suspensao do exercicio profissional até 30 (trinta) dias;

e) cassacdao do exercicio profissional ad referendum do Conselho Federal.

§ 1° Salvo os casos de gravidade manifesta que exijam aplicagdo imediata
da penalidade mais grave, a imposi¢cdo das penas obedecerd a gradacao
deste artigo.

§ 2° Em matéria disciplinar, o Conselho Regional deliberara de oficio ou em
consequéncia de representacdo de autoridade, de qualquer musico inscrito
ou de pessoa estranha ao Conselho, interessada no caso.

§ 3° A deliberacdo do Conselho precedera, sempre, audiéncia do acusado
sendo-lhe dado defensor no caso de nao ser encontrado, ou for revel.

§ 4° Da imposigdo de qualquer penalidade caber& recurso no prazo de 30
(trinta) dias, contados da ciéncia, para o Conselho Federal, sem efeito
suspensivo, salvo os casos das alineas c, d e e, déste artigo, em que o
efeito sera suspensivo.

§ 5° Além do recurso previsto no paragrafo anterior, ndo cabera qualquer
outro de natureza administrativa ressalvada aos interessados a via judiciéria
para as acfes cabiveis.

" BRASIL. Lei Federal n. 3.857, de 22 de dezembro de 1960. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3857.htm>. Acesso em: 14 de abr. de 2016
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8 6° As denuncias contra membros dos Conselhos Regionais s6 serdo
recebidas quando devidamente assinadas e acompanhadas da indicacéo de
elementos comprobatérios do alegado.

Além dessas hipéteses de penalidades trazidas pelo aludido artigo, tem-se a
possibilidade de decretacdo de prisdo simples ao musico, com respaldo na lei de
contravencgdes penais. Nos termos do artigo 47, da Lei de Contravencdes Penais,
aguele que exercer profissdo ou atividade econdmica, ou ainda anunciar que a
exerce, sem preencher as condicdes exigidas pela lei em gue se encontra
subordinado, fica sujeito a prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa

pecuniaria.”®

Resta evidente, portanto, que os musicos que exercerem a atividade profissional
sem atender as qualificacGes exigidas pela lei ordinaria, estara sujeito a sancdes

diversas.

® BRASIL. Decreto-Lei n. 3.688, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3688.htm>. Acesso em 16 de abr. de 2016.
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4 A ILEGITIMIDADE DA OMB E A DESNECESSIDADE DE REGISTRO
OBRIGATORIO DOS MUSICOS COMO CONDICAO PARA O EXERCICIO DA
PROFISSAO

4.1 INOFENSIVIDADE SOCIAL DO EXERCICIO DA PROFISSAO DE MUSICO E A
AUSENCIA DE INTERESSE PUBLICO

Muito se discute acerca da obrigatoriedade ou ndo do registro do musico junto a
Ordem dos Mdusicos do Brasil como condi¢do para o exercicio da profissdo. Sobre o
tema, é importante ter em mente se se justifica a necessidade de habilitacdo prévia

do musico junto a OMB, para que este possa exercer livremente a sua atividade.

Em meados das décadas de 40 e 50, havia certo apelo por parte dos musicos
qguanto a criagdo de uma entidade que os representassem, sobretudo em face da
desvalorizacdo da classe e preconceito social que sofriam. Neste sentido, a OMB
surgiria. como um remédio para combater esses impasses, de tal sorte a

regulamentar a profissdo através da Lei Federal n. 3.857/60.

Todavia, o cotidiano revelou que a instituicdo desviou as suas principais finalidades,
em especial a protecdo dos musicos. Passou a ser utilizada de maneira a sufocar a
liberdade de exercicio do oficio e também restringindo a liberdade artistica. Aqueles
gue lutaram pela consolidacao da Lei n. 3.857/60, jamais imaginariam 0s tortuosos

rumos que a OMB seguiria.

Noutra senda, a lei se revela obsoleta, visto que ndao acompanhou o avanco da
sociedade. Caiu-se em desuso. E bem verdade que os musicos ndo s&o mais vistos
de forma negativa pela sociedade, que hoje reconhece ser um trabalho digno,
notadamente por ser uma forma de entretenimento em ascensao capaz de agradar a

gregos e troianos.

Através de amplas enquetes e entrevistas, Luciana Requido buscou averiguar o
nivel de satisfacdo dos musicos para com a entidade autarquica. Buscou-se
observar o cumprimento das finalidades, gestdo e comprometimento da OMB com

0s musicos. O resultado foi desastroso. Os musicos alegaram nédo obter beneficio
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algum da instituicdo, e que séo obrigados a pagar a taxa de anuidade sem ao menos
saber exatamente para qual a finalidade.”

Pois bem. Comecou-se a questionar sobre a finalidade social da Ordem dos Musicos
do Brasil. A filiacdo compulsoria a entidade ndo seria uma vontade coletiva, mas sim
imposicéo legal arbitréria, dentro de um contexto histérico completamente distinto do
atual.

No capitulo anterior, abordou-se sobre o poder de policia exercido pela instituicéo,
bem como o fundamento que legitimaria este poder, a saber, o interesse publico. E
evidente que a atividade musical prescinde de conhecimentos técnicos e tedricos,
porém seria exagero afirmar que a atividade musical seria capaz de gerar danos a

sociedade, ou mesmo risco potencialmente lesivo.

Nesse sentido, sustenta Rodrigo Moraes:

Sem duavida, é uma exacerbacdo do poder de policia da Administracdo
Publica fiscalizar os musicos, da maneira que, ha mais de quarenta anos,
faz a OMB. O ato de policia encontra razao de ser somente quando implica
vantagem sensivel para o bem-estar geral, utilidade inegavel para a
coletividade, ou seja, quando ndo se desvia do interesse publico, este
devendo ser entendido como as efetivas exigéncias da sociedade. O limite
imposto ao direito individual para exercer certas profissbes deve ser
compensado pela visivel constatacdo de trazer beneficios reais para o
interesse publico. RestricBes impostas caprichosamente pela Administragédo
PUblica, como no caso dos mUsicos, trazem beneficios sociais ficticios.”

E bem verdade que a CF/88, em seu artigo 5°, XIll, assevera que € livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, desde que atendidas determinadas
qualificacfes estabelecidas em lei. E, essa necessidade de regulamentacdo, muito
diz respeito ao interesse publico, sobretudo quando se verifica que existem diversas
profissbes em que o exercicio mal-intencionado pode acarretar severos danos

sociais.

O exercicio da profissdo subordina-se aos comandos constitucionais dos arts. 5°,
XIll, além do art. 170, paragrafo Unico, que assegura a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 0&rgaos
publicos, exceto nos casos previstos em lei. “Estes requisitos bem representam o

gue se podem entender como relevantes ao interesse publico e quando presentes

" REQUIAO, Luciana. Eis a Lapa... Processos e relacées de trabalho do muisico nas casas de
shows da lapa. Rio de Janeiro: Annablume, 2010, p. 162.

® MORAES, Rodrigo. Conselhos de fiscalizagdo de profissdes artisticas: interesse publico ou
corporativo? Disponivel em: <http://www.rodrigomoraes.adv.br/arquivos/downloads>. Acesso em: 23
de abr. de 2016
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em conjunto poderdo com legitimidade ensejar a restricdo de liberdade profissional

mediante a regulamentac&o da profissdo”.”

A despeito do teor dos artigos supracitados, ndo se deve interpretar tais artigos sem
levar em consideracdo os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Neste
sentido, Rodrigo Moraes afirma que ndo se configura razoavel afirmar que um artista
precisa ter conhecimentos profundos sobre a arte para que a coletividade seja bem
atendida. Ou seja, 0 ingresso em ambientes académicos nado define a qualidade e

muito menos o sucesso profissional de um artista.’’

No mesmo sentido, tem-se que as restricdes legais ao livre exercicio das profissdes
s6 serdo legitimas se passarem pelo crivo da razoabilidade, ndo seria o caso da
atividade exercida pelos musicos, onde ndo se afere a existéncia de interesse

publico e potencialidade lesiva da atividade.

No caso do musico, a atividade musical ndo se apresenta perigosa ou prejudicial a
sociedade, diferentemente de outras profissbes, a exemplo dos médicos,
advogados, engenheiros etc., que exigem controle rigoroso, tendo em vista que
pdem em risco bens juridicos de extrema importancia, como a liberdade, a vida, a
salde, a seguranca e o patrimdnio das pessoas. Sendo assim, seria desnecessaria

inscricdo em ordem ou conselho para o exercicio regular da profisséo.”®

® EMMERICH, Ruysam. A Atuacdo do Musico, a legitimidade do seu controle pelo Estado.
Disponivel em:  <http://www.webartigos.com/artigos/a-atuacao-do-musico-a-legitimidade-do-seu-
controle-pelo-estado/35857>. Acesso em: 23 de abr. de 2016.

" MORAES, Rodrigo. Conselhos de fiscalizagdo de profissdes artisticas: interesse publico ou
corporativo? Disponivel em: http://www.rodrigomoraes.adv.br/arquivos/downloads Acesso em: 23 de
abr. de 2016.

® CUPERTINO, Luiz Roberto Boettcher. Obrigatoriedade de filiagdo a Ordem dos Musicos do
Brasil: uma polémica e uma perspectiva. Disponivel em:
<http://al.go.leg.br/arquivos/asstematico/artigop0004_obrigatoriedade_de_filiacao_a_ordem_dos_musi
cos_do_brasil.pdf>. Acesso em: 23 de abr. de 2016.
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4.2 DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE NA INTERPRETACAO DO TEXTO
CONSTITUCIONAL

Cumpre informar, inicialmente, que principios sd8o normas que orientam a
interpretacdo e aplicacdo do Direito. No mesmo sentido, Karl Larenz define
principios como normas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na
medida em que estabelecem fundamentos normativos para interpretacéo e aplicacao

do direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento.

Robert Alexy®, a seu turno, sustenta que principios sdo normas que ordenam algo
que, relativamente as possibilidades faticas e juridicas, seja realizado em medida téo
alta quanto possivel. Seriam mandamentos de otimizacéo, caracterizados pelo fato
da medida ordenada de seu cumprimento depender ndo s6 das possibilidades

faticas, mas também das juridicas.

Daniel Lacerda Sairava Santos®:

Os principios sao hoje considerados normas-chaves de todos os sistemas
juridicos, aparecendo nas Constituicdes contempordneas como pontos
axiolégicos de mais alto destaque e prestigio, fundamentando na
hermenéutica dos tribunais, a legitimidade dos preceitos da ordem
constitucional.

Na licdo de Canotilho, os principios de interpretacdo constitucional foram
desenvolvidos a partir do método hermenéutico-concretizador e se tornaram
referéncia obrigatéria da teoria da interpretacdo constitucional. Vao auxiliar a tarefa

do intérprete.®?

‘O método hermenéutico-concretizador, ou concretista, parte da ideia de que a

leitura de todo o texto, em geral, e da Constituicdo, em especial, deve se iniciar pela

pré-compreensao do seu sentido através de uma atividade criativa do intérprete”.®

O método hermenéutico-concretizador, preparado por Konrad Hesse, é
elaborado a partir da submisséo da atividade hermenéutica a pressupostos
subjetivo e objetivo, pois leva em consideragdo a pré-compreensdo do

" LARENZ, Karl. Richtiges Recht. p. 26, e Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 62 ed., p. 474
APUD AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 92 ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2009. p.35-36.

8 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Livraria do Advogado. p. 123 APUD ABOUD,
Alexandre. Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: destruicéo,
reconstrucdo ou assimilagcdo? Revista Juridica Consulex. Ano XXII. N° 267. Ano 2008. p. 63.

8 SANTOS, Daniela Lacerda Saraiva. Os principios da Constituicdo de 1988. 1° ed. Rio de
Janeiro: Lumen Jaris, 2001, p. 360.

82 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p.1148.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podium, 2011, p.90.
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intérprete, bem como a realidade enquanto problema concreto, sendo
notério que a “teoria da Constituicdo se converte em condi¢cdo tanto da
compreenséo da norma, como do problema”.

A razoabilidade se faz presente ao tratar de profissées cujo exercicio indevido possa
acarretar sérias ofensas a sociedade. Para Marya Sylvia Zanella Di Pietro, embora a
Constituicdo Federal de 1988 nao traga expressamente o principio da razoabilidade,

este subsiste ainda que implicitamente. In verbis:

A Constituicdo Federal ndo o menciona, embora tivesse sido incluido no
projeto original, dentro do dispositivo de que resultou o art. 37. Nem por isso
deixa de existir o principio da razoabilidade como inerente a toda atividade
estatal, desde que se parta da ideia de “principio” como uma proposigao
gue se coloca na base do sistema juridico. As Constituicfes anteriores nao
mencionavam o0s principios que hoje s@o expressos no art. 37; néo
obstante, sempre foram mencionados e reconhecidos pela doutrina e
jurisprudéncia.®*

Nesse diapasédo, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, ao comentar
sobre o art.5°, Xlll, da CF/88, sustentam:

Para que uma determinada atividade exija qualifica¢cdes profissionais para o
seu desempenho, duas condi¢bes sdo necessdrias: uma, consistente no
fato de a atividade em pauta implicar conhecimentos técnicos e cientificos
avancados. E logico que toda profissdo implica algum grau de
conhecimento. Mas muitas delas, muito provavelmente a maioria,
contemplam-se com um aprendizado mediante algo parecido com um
estagio profissional. A iniciacdo destas profissdbes pode-se dar pela
assuncado de atividades junto as pessoas que as exercem, as quais, de
maneira informal, vdo transmitindo os novos conhecimentos. Outras,
contudo, demandam conhecimento anterior de carater formal em instituicGes
reconhecidas. As dimensfes extremamente agigantadas dos
conhecimentos aprofundados para o exercicio de certos misteres, assim
como o embasamento teérico que eles pressupdem, obrigam na verdade a
este aprendizado formal. Outro requisito a ser atendido para
regulamentacédo é que a profissdo a ser regulamentada possa trazer
um sério dano social. E 6bvio que determinadas atividades ligadas a
medicina, a engenharia, nas suas diversas modalidades, ao direito, poderdo
ser geradoras de grandes maleficios, quer quanto aos danos materiais, quer
guanto a liberdade e quer ainda quanto a saude do ente humano. Nestes
casos, a exigéncia de cumprimentos de cursos especificos se impée como
uma garantia oferecida a sociedade. Em outros casos, a propria pessoa
interessada pode perfeitamente acautelar-se contra o profissional
desqualificado, obtendo informacdes sobre o mesmo. E certo que a
evolugcado tecnoldgica recente torna cada vez mais complexas certas
profissbes. Alguma sorte de curso faz-se quase sempre necessaria. Nestes
casos, no entanto, em que inexistem grandes riscos para a sociedade,
é preferivel manter-se a atividade livre em nome precisamente do
direito a livre opgao profissional. O excesso de regulamentagcdo nega
este direito.® (grifos aditados)

¥ PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988.

34. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 174.
% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil: volume
2. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 77-78.
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J. Cretella Junior pensa de igual maneira, ao sustentar que ha “oficios” e “oficios”,
sendo alguns de natureza mais simples e que nao envolvem bens juridicos de maior
relevancia, como por exemplo, a saude, vida, liberdade etc. Essas atividades de
naturezas menos complexas, poderiam ser desempenhadas sem maiores exigéncias

no que concerne a regulamentacao das profisses.?®

Ora, atividade de regulamentacéo e fiscalizacdo da espécie s6 se legitima
se presente justificativa razoavel para tanto. Entendo que esta se encontra
presente quando se tratar de profisses cujo exercicio indevido possa
acarretar sérios danos a comunidade. Advogados, médicos, engenheiros,
por exemplo, podem causar danos irreparaveis aos usuarios de seus
servigos caso exercam de forma temeréria a sua profissdo.®’

Desse modo, resta evidente que o poder de policia deve ser exercido com cautela,
sobretudo para nao inviabilizar determinadas profissbes que sequer sao capazes de
gerar uma ofensa coletiva. Isto é, oficios onde ndo se verifica a necessidade de

fundamentac&o no interesse publico.

Hemmerich Ruysam® é conciso ao afirmar que “Ndo ha qualquer bem juridico
constitucionalmente tutelado que seja ameacado na atuacgéo profissional do musico.
A saude, o bem-estar, a liberdade, a educacdo, o patriménio e a seguranca,
permanecem intactos qualquer que seja o espetaculo musical, se se considera a arte

em si”.

“A razoabilidade é um conceito juridico indeterminado, elastico e variavel no tempo e
no espaco. Consiste em agir com bom senso, prudéncia, moderagao, tomar atitudes
adequadas e coerentes, levando-se em conta a relacédo de proporcionalidade entre
0s meios empregados e a finalidade a ser alcancada, bem como as circunstancias

que envolvem a pratica do ato”.°

Nessa esteira, José Roberto Oliveira Pimenta defende que a administracdo publica
ao exercer as suas funcdes, deve primar pela razoabilidade de seus atos a fim de

legitimar suas condutas, fazendo com que o principio seja utilizado como vetor para

% CRETELLA JUNIOR, José. | Comentarios a Constituicdo 1988, Art. 10 a 50 (I a LXVII). S&o
Paulo: Forense Universitéria, 1997, p. 275.
8 EMMERICH, Ruysam. A Atuacdo do Musico, a legitimidade do seu controle pelo Estado.
Disponivel em:  <http://www.webartigos.com/artigos/a-atuacao-do-musico-a-legitimidade-do-seu-
g:sontroIe-pelo—estado/35857>. Acesso em: 23 de abr. de 2016.

Ibidem, loc.cit.
% RESENDE, Antonio José Calhau. O principio da Razoabilidade dos Atos do Poder Publico.
Revista do Legislativo. Abril, 2009.
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justificar a emanacao e o grau de intervencdo administrativa imposto pela esfera
administrativa ao destinatario.*

Para Dirley da Cunha Junior™ “

0 principio da razoabilidade & importante principio
constitucional que limita a atuacdo e discricionariedade dos poderes publicos,
vedando que seus 0rgdos ajam com excesso ou valendo-se de atos inuteis,

desarrazoados e desproporcionais”.

Utilizado habitualmente para aferir a legitimidade das restricbes de direitos, o
principio da razoabilidade, consubstancia, em esséncia, uma pauta de natureza
axiologica que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso,
prudéncia, moderacéo, justa medida, proibicdo de excesso direito justo e valores
afins; precede e condiciona a positivacao juridica, inclusive a de nivel constitucional;
e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretacdo para

todo o ordenamento juridico.%?

Dirley da Cunha Juanior sustenta que o principio da razoabilidade indica que a
validade dos atos emanados do Poder Publico (leis, atos administrativos ou decisdes
judiciais) exige a verificacdo de trés aspectos, a saber, adequacdo ou utilidade,

necessidade e proporcionalidade.?®

Para Guilherme Pend de Moraes “a adequacao designa a correlagao ldgica entre
motivos, meios e fins, de maneira que, tendo em vista determinados motivos, devem
ser providos meios, para a consecucao de certos fins”. Seria uma analise entre

meios e fins, isto &, verificar se 0 meio adotado é capaz de atingir o fim pretendido.®*

Por exemplo, diante do numero de acidentes em razdo da ingestdo de bebidas
alcodlicas, sobretudo por jovens, estabeleceu-se que o0s postos de gasolina da
cidade de Salvador ficariam impedidos de vender bebidas com teor alcodlico a partir
das 22hrs. A partir dessa determinagéo, verificar-se-a se os indices de acidentes de
transito ocorridos na madrugada envolvendo bebidas alcodlicas serdo reduzidos

efetivamente.

% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no
Direito Administrativo Brasileiro. 12 Ed., Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2006, p. 473

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podium, 2011, p.90.
%2 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, ed. De 1989, cit., pags. 585/586; Derecho
Justo, cit., pags. 144/145.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podium, 2011, p.90.
% MORAES, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 123.
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E importante frisar que o meio adotado nem sempre sera capaz de gerar o fim
pretendido e, muitas vezes, tais meios revelam-se inadequados. A titulo de
ilustracdo, imaginemos que o Poder Pulblico, ante ao crescimento estatistico de
doenca sexualmente transmissivel (motivo), proibe o consumo de bebidas alcoolicas
durante o carnaval (meio), para impedir a contaminacdo (fim). Observa-se que a
medida seria irrazoavel, porquanto ndo haver nexo entre 0 meio adotado para

conquista do fim almejado.

Segundo o professor Dirley da Cunha Junior, “a adequagao vai exigir que as
medidas adotadas pelo poder publico se apresentem aptas para atingir os fins

almejados. Isto &, que efetivamente promovam e realizem os fins”.*°

Em relacdo a necessidade ou exigibilidade, esta denota a intervencdo minima, isto
€, inexisténcia de meios menos gravoso para a obtencdo do fim pretendido. Nesse
sentido, havera imposicao para que o poder publico adote atos e meios adequados
que impliguem menos sacrificios ou limitacées aos direitos fundamentais. Objetiva-
se, aqui, evitar o excesso da Administracdo Publica, de tal sorte a conter um pouco o

seu influente poder.*

A necessidade traduz na verificacdo da ndo existéncia de outra medida menos
gravosa ao particular e que seja alcancada pelo poder publico com menos esforco, o

que a doutrina alema chama de “principio da escolha do meio mais suave”.®’

Por fim, o JUltimo aspecto do principio da razoabilidade diz respeito a
proporcionalidade em sentido estrito. Nas palavras do professor Guilherme Pefia de
Moraes, a proporcionalidade denomina a ponderagdo entre 0 encargo imposto e o
beneficio trazido. Desta forma, buscaria equilibrar os direitos individuais com os

anseios da sociedade.®®

Para Dirley da Cunha Junior, a proporcionalidade “é um importante principio

constitucional que limita a atuacdo e a discricionariedade dos poderes publicos e,

% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podium, 2011, p.90.

% |pidem, loc. cit.

% SANTOS, Daniela Lacerda Saraiva. Os principios da Constituicdo de 1988. 1° ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, pags. 363-364.

% MORAES, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 123.
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em especial, veda que a Administracdo Publica aja com excesso ou valendo-se de

atos inGteis, desvantajosos, desarrazoados e desproporcionais”.*

Fernanda Marinela, a seu turno, afirma que embora o referido principio ndo tenha
previsdo expressa na Constituicdo Federal, alguns dispositivos podem ser utilizados
como paradigmas para o seu reconhecimento. A combinacao do artigo 37, com o art.
59, inciso Il e o artigo 84, inciso 1V, todas da CF/88, seria um exemplo da existéncia

da proporcionalidade.'®

Superado a Razoabilidade e todos os seus aspectos, cumpre informar que existe
discussdo na doutrina e jurisprudéncia quanto a terminologia empregada aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade. Geralmente, os referidos principios

sao tratados como sindnimos pelos tribunais e por grande parte da doutrina.

Nesse diapasdo, a professora Maria Rosynete Oliveira Lima sustenta que
‘razoabilidade e proporcionalidade podem até serem magnitudes diversas,
entretanto, cremos que o principio da proporcionalidade carrega em si a nocao de
razoabilidade, em uma relacdo inextrincavel, e que ndo pode ser dissolvida,
justificando, assim, o intercambio entre o0s termos proporcionalidade e

razoabilidade”. 1!

Muito embora essa falta de diferenciacdo terminolégica possa ocasionar
prejuizos aos mais ciosos de uma rigidez académica, é mister notar-se que,
em todas as oportunidades em que se tem feito alusdo aos mencionados
principios, esta tem estado em consonancia com seus objetivos e contetdo,
gue sempre se mostram atrelados, de uma forma ou de outra, a protecao
dos direitos do cidaddo em face de eventual arbitrio do Poder do Estado.™

Para o presente trabalho monografico, considerar-se-4 razoabilidade e
proporcionalidade como expressdes semelhantes, levando-se em consideracdao que
ambos possuem alto nivel de proximidade, além de geralmente serem utilizados

para conter eventuais arbitrios estatais.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 72 ed. Podium, 2009, p. 50.

1% MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 42 ed. Impetus, 2010, p. 51.

%L OLIVEIRA, Marya Rosynete. Devido Processo Legal. Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999, p. 287.
192 RAMOS, Diego da Silva. O principio da proporcionalidade. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5865/O-principio-da-proporcionalidade>. Acesso em 28 de
abr. de 2016.
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4.3 A ADPF 183 E A LIBERDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Em relacdo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 183 -
, a Procuradora Geral da Republica, Deborah Duprat, ingressou com esta acao
perante o STF no ano de 2009, com o objetivo de contestar diversos dispositivos
contidos na Lei Federal n. 3.857/60 (lei que cria a Ordem dos Musicos do Brasil).

Com fulcro no art. 102, 81, da Constituicio Federal de 1988, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental serd apreciada pelo Superior Tribunal

Federal. In verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

[...]
8§ 1° A arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma

da lei. (Transformado em 8§1° pela Emenda Constitucional n° 3, de
17/03/93).*%

Segundo ensinamentos de Bernardo Gongalves Fernandes, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é uma “espécie de controle
concentrado no STF, que vista evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental da
Constituicdo em virtude de ato do Poder Publico ou de controvérsia constitucional

em relagdo a lei ou ato normativo federal, estadual, municipal, inclusive os anteriores

a Constituicao”.***

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental consiste em uma
acdo constitucional especialmente destinada a provocar a jurisdicdo
constitucional concentrada no Supremo Tribunal Federal para a tutela da
supremacia dos preceitos mais importantes da Constituicdo Federal. Vale
dizer, € uma acdo especifica vocacionada a proteger exclusivamente 0s
preceitos constitucionais fundamentais, ante a ameaca ou lesé@o resultante
de qualquer ato ou omiss&o do poder publico [...]."*

s

A ADPF possui uma caracteristica muito peculiar, que €& o principio da

subsidiariedade, previsto no art. 4°, §1, da Lei n. 9.882/99, o qual dispde que “nao

108 Brasil. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01 de
maio de 2016.

1% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm,
2015, p.1257.

1% CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2011,
p.435.
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sera admitida arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver

qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”.*®

Pelo principio mencionado, cabera ADPF somente quando ndo houver outro meio
eficaz para sanar a lesividade, no caso, a preceito fundamental. Por preceito
fundamental, entende a doutrina majoritaria e jurisprudéncia serem normas

materialmente constitucionais que fazem parte da Constituicdo Formal.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino sustentam que o legislador optou por utilizar
um termo genérico (preceito fundamental), para abranger pelo conceito ndo sé os
principios, mas também as regras, ou mesmo quaisquer normas desde que possam

ser qualificadas como fundamentais.'®’

“Preceito fundamental é aquele indispensavel a configuracdo da Constituicdo como
normas, a saber, as que identificam a forma e a estrutura do Estado, o sistema do
governo, a divisdo e o funcionamento dos poderes; os principios fundamentais; os

direitos fundamentais; a ordem econdmica e a ordem social”.1®®

Segundo ensinamentos do professor Dirley da Cunha Junior, “pode-se conceituar
preceito fundamental como toda normal constitucional — norma-principio e norma-
regra — que serve de fundamento basico de conformacao e preservacdo da ordem

juridica e politica do Estado”.!®®

A doutrina costuma classificar a ADPF em duas espécies, a saber, Arguicdo
Autdbnoma e Arguicao Incidental. A primeira visa evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental da Constituicdo resultante de ato do Poder Publico; a segunda visa
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental da Constituicio em virtude de
controvérsia constitucional em relacdo a lei ou ato normativo federal, estadual ou

municipal, inclusive os anteriores a Constituicdo.**

1% Brasil. Lei n. 9882, de 03 de dezembro de 1999. Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm>. Acesso em: 01 de maio de 2016.

97 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado — 4. ed., rev.

e atualizada. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo : METODO : 2009, p. 824

1% | EITE, Gisele. Consideracées sobre ADPF (Acdo de descumprimento de preceito

fundamental). Disponivel em: <http://www.ambito

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3494>. Acesso em: 01 de

maio de 2016.

1% CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2011,
.440.

' FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm,

2015, p.1258.
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Tecidas breves consideracdes em relacdo ao instituto, e retomando a ADPF 183,
proposta pela Procuradora Geral da Republica Debora Duprat, esta entendeu que a
Lei Federal n. 3.857/60 se encontra em desconformidade com o Texto

Constitucional.

Duprat contestou, ao todo, 22 artigos da lei que institui a Ordem dos Musicos do
Brasil, por entender que esses artigos ndo foram recepcionados pela Constituicao
Federal de 1988, sendo, portanto, flagrantemente incompativeis com a liberdade de
expressao da atividade artistica e com a liberdade profissional. Ela indicou como

preceitos fundamentais violados os incisos 1V, IX e XlIl do art. 52, da CF/88.***

Sobre os referidos preceitos fundamentais violados, veja-se:**?

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressé@o da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;

XIll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificagcBes profissionais que a lei estabelecer;

Importante destacar que quando a OMB foi criada na década de 60, vigia a
Constituicdo Federal de 1946, que ndo trazia no seu texto legal os preceitos
fundamentais mencionados. Neste sentido, diversos artigos da Lei n. 3.857/60 n&o

foram recepcionados pela atual Constituicdo Federal de 1988.

Pois bem. A Constituicdo Federal de 1988 apresenta no Titulo Il os direitos e
garantias fundamentais. Tais direitos e garantias fundamentais foram destrinchadas
em cinco capitulos, quais sejam: dos direitos e deveres individuais e coletivos; dos

direitos sociais; da nacionalidade; dos direitos politicos e dos partidos politicos.

“E inegavel que o grau de democracia de um pais mede-se precisamente pela

expansdo dos direitos fundamentais e por sua afirmagdo em juizo. Sendo assim,

1 Brasil. Supremo Tribunal Federal. ADPF 183. Requerente: Procuradora-Geral da Republica.

Requerido: Ordem dos Musicos do Brasil. Relator: Min. Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=12151>. Acesso em 03
de maio de 2016.

1z BRASIL. Constituico Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 de
maio de 2016.
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pode-se dizer que os direitos fundamentais servem de parametro de afericdo do grau

de democracia de uma sociedade”. 3

N&o ha como falar em democracia sem dar o reconhecimento e protecdo aos direitos
fundamentais. Esses direitos possuem papel decisivo na sociedade, uma vez que
por intermédio deles que se avalia a legitimacdo de todos os poderes sociais,

politicos e individuais.™*

Sobre as espécies de direitos e garantias fundamentais citados anteriormente, a

classificacdo se daria resumidamente da seguinte maneira:

Em primeiro lugar, os direitos individuais e coletivos corresponderiam aos direitos
diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e da sua propria personalidade,
a exemplo da vida, dignidade, propriedade, igualdade e liberdade. Em seguida, tém-
se os direitos sociais, que sao direitos fundamentais préprios do homem no ambito
das suas relacdes sociais, cuja finalidade seria de melhorar as condicbes de
igualdade social, que configura um dos fundamentos do Estado Democréatico de
Direito; adiante, os direitos a nacionalidade, que estabelece o vinculo juridico-politico
entre o individuo e o Estado; os direitos politicos, que envolvem os direitos de
participacdo popular na vida politica do Estado e, por fim, os direitos dos partidos
politicos, essencial para a preservacdo do Estado Democratico de Direito,
assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de atuacdo para concretizagdo do

sistema representativo.'*

No presente trabalho, limitar-se-4 ao estudo dos direitos individuais e coletivos,

notadamente no que concerne ao direito a liberdade.

13 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet apud CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito
Constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 547.

4 |bidem, loc.cit.

* MORAES, Alexandre apud ALEXANDRE, Rhenzo. O Exercicio da Profissdao de Musico no
Brasil: Andlise da Lei n. 3.857/60 frente a Constituigcdo Federal de 1988. 2007. Monografia. (Curso
de Graduagédo em Direito) — Universidade Catdlica, Brasilia.
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4.4 DOS DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS: A TUTELA DA LIBERDADE

“Os direitos individuais sao direitos fundamentais préprios do homem-individuo,
porque titularizados e exercidos por pessoas individualmente consideradas em si,

com a delimitacédo de uma esfera de acdo pessoal”.**®

Dirley da Cunha Junior entende que os direitos individuais sédo aqueles que visam
a defesa de uma autonomia pessoal no ambito da qual o individuo possa
desenvolver as suas potencialidades e gozar de sua liberdade sem interferéncia
indevida do Estado e do Particular. Por outro lado, os direitos coletivos séo aqueles
destinados a protecdo de um grupo social ou coletividade, onde a defesa dos seus

membros seria apenas reflexa ou indireta.*’

A liberdade constitui o maior direito do ser humano, sendo um direito inato. Para
Bernardo Goncgalves Fernandes a liberdade é compreendida como autonomia —
capacidade de autodirigir a propria vida e suas escolhas a partir da razéo.''?

José Afonso da Silva, ao abordar o termo liberdade, na obra Curso de Direito
Constitucional Positivo, discute o problema da conceituacéo, identificando duas
concepgdes: uma negativa, na qual a liberdade significa negar a autoridade; e
outra positiva, para qual a liberdade significa participar da autoridade ou do
poder.**®

Definir liberdade ndo é uma tarefa das mais faceis, pois o termo é amplo,
podendo ensejar variadas determinacbes. A Constituicdo Federal,
entretanto, regulamenta o direito a liberdade como: liberdade de
locomocgéo (art. 5°, inciso XV da CF); liberdade de opinido ou pensamento
(art. 5°, inciso IV da CF); liberdade de expresséo de atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacado (art. 5°, inciso IX da CF); liberdade
de informag&o (art. 5°, inciso 220 da CF); liberdade de consciéncia e
crencga (art. 5°, inciso VI da CF); liberdade de reunido (art. 5°, inciso XVI
da CF); liberdade de associac¢éo (art. 5°, inciso XVII da CF) e liberdade de
opcéao profissional (art. 5°, inciso XllI da CF).120

1% MORAES, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008, p. 521.

7 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2011,
.440.

'® FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm,

2015, péags. 371-372.

119 5ILVA, José Afonso da apud ALEXANDRE, Rhenzo. O Exercicio da Profissdo de Misico no

Brasil: Andlise da Lei n. 3.857/60 frente a Constituicdo Federal de 1988. 2007. Monografia. (Curso

de Graduacéo em Direito) — Universidade Catolica, Brasilia.

120 DUARTE, Hugo Garcez; OLIVEIRA, Juliana Silva. Uma analise do direito a liberdade de

profissdo frente ao principio da dignidade humana. Disponivel em: <http://www.ambito-
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Embora a CF/88 traga um amplo rol de espécies de liberdades, de maneira geral, o
direito a liberdade (no sentido amplo) consiste na prerrogativa fundamental que
investe o ser humano de um poder de autodeterminacdo ou de determinar-se
conforme a sua propria consciéncia. Ou seja, trata-se de um poder de atuacao que
busca a realizacdo pessoal e felicidade do individuo, podendo fazer tudo aquilo

que néo é vedado em lei.*?!

Os musicos, na luta contra a OMB, alegam que essa ao exigir a obrigatoriedade de
registro como condicdo para o0 exercicio da atividade profissional, além do
pagamento de taxa de anuidade, sob pena de sofrerem sancdes, ofende 0s incisos
IV, IX e XIll, todos do art. 5°, da CF/88, que tratam respectivamente sobre 0s
direitos a liberdade de pensamento ou opinido, liberdade de expressdo de
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de

censura ou licenca e, por fim, o direito a liberdade profissional.

Antes de adentrar sobre as modalidades de liberdade aludidas, cumpre esclarecer
sobre a chamada “liberdade de acao”. Essa liberdade se relaciona com principio da
legalidade na medida em que toda privacdo a liberdade de um individuo se fara
mediante a existéncia de lei. Dessa forma, nos termos do art. 5°, Il, da CF/88,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude

de lei”.*??

O principio da legalidade visa combater o poder arbitrario do Estado. Sé
por meio das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as
regras do processo legislativo constitucional podem-se criar obrigactes
para o individuo, pois sdo expressao da vontade geral. Com o primado
soberano da lei, cessa o Privilégio da vontade caprichosa do detentor do
poder em beneficio da lei."*?

“A liberdade de acéo é descrita como possibilidade de restricdo do direito em jogo

por preceitos emanados do Poder Legislativo, sendo certo que ninguém pode ser

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.***

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11053>. Acesso em: 04 de

maio de 2016.
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4.4.1 Liberdade de Pensamento ou Opiniéao

No que concerne a liberdade de pensamento ou opinido, trata-se de direito
fundamental inserido no inciso 1V, do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, cujo
proposito é de assegurar a todos os cidadaos o direito a livre manifestacdo de
pensamento. “O pensamento €, na verdade, um juizo de valor, € uma reflexado
interna de quem esta pensando, e no momento que é exteriorizado surge a opiniao

do seu emitente”.'?®

A liberdade de opinido ou pensamento é o direito de exprimir o que se
pensa. E a liberdade de expressar juizos, conceitos, conviccdes e
conclusdes sobre alguma coisa. A Constituicdo consagra a liberdade de
manifestacdo do pensamento, sob qualquer forma, processo ou veiculo,
sendo vedado o anonimato (art. 5°1V) e toda e qualquer censura de
natureza politica e ideoldgica e artistica. A Constitui¢cdo, por outro lado,
assegura o direito de resposta a quem se sentiu ofendido ou atingido pela
opinido de outrem, proporcional ao agravo, além de indeniza¢do por dano
material, moral ou & imagem.

Importante ressaltar que esse artigo — que trata da liberdade de pensamento ou
opinido — coaduna com o art. 220 da Carta Magna, o qual dispde que “a
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto

na Constituicao”.

Cumpre esclarecer que assim como todo e qualquer direito, o direito a liberdade de
pensamento ndo € absoluto, e 0 seu excesso ou mau exercicio, pode acarretar
sancles tanto na esfera civel, quanto na esfera penal. Ou seja, o direito impde
limites. E preciso um freio, sobretudo numa sociedade globalizada, interligada
pelas redes sociais, onde se vé constantemente o mau exercicio da liberdade de

pensamento.

A depender da situacdo, poderd o emitente da opinido ser responsabilizado por
danos materiais ou danos morais, bem como ser responsabilizado criminalmente,
notadamente nos casos em que se verifica a pratica crimes contra a honra, nos

quais englobam a injaria, caltnia e difamacéo.

> ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano apud KRIEGER, Mauricio
Antonacci. O Direito Fundamental da Liberdade de Pensamento e de Expresséo. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.42138&se0=1>. Acesso em 05 de maio de 2016.
126 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2011,
p.684.
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Em relacdo aos musicos no gozo da liberdade de pensamento e opinido, esses

também podem, obviamente, ser responsabilizados. Por exemplo, a cantora Rita

Lee foi condenada a indenizar policiais militares, por insultar esses com palavras

de baixos calbes no meio de uma apresentacdo musical no estado de Sergipe. In

verbis:

RECURSO INOMINADO. RESPONSABILIDADE. DANO MORAL.
XINGAMENTOS, PALAVRAS E GESTOS OFENSIVOS PROFERIDOS
PELA RE CONTRA POLICIAIS MILITARES EM EVENTO PUBLICO DE
GRANDE PORTE ESTADUAL. VERAO SERGIPE. CONFRONTO ENTRE
DIREITO AHONRA E A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO,
DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDOS. PONDERAGAO
CONFORME CASO CONCRETO. EXCESSO NO EXERCICIO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO. INEXISTENCIA DE DIREITO ABSOLUTO.
OFENSAS QUEDESMORALIZAM E AGRIDEM O RECORRIDO,
CAUSANDO REFLEXOS NEGATIVOS NA SUA VIDA PESSOAL E
PROFISSIONAL. DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM
ARBITRADO EM R$ 5.000,00 (CINCO MIL REAIS). RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

CONCLUSAO:

ACORDAM OS JUIZES DE DIREITO INTEGRANTES DA TURMA
RECURSAL DO ESTADO DE SERGIPE, POR UNANIMIDADE, EM
CONHECER DO RECURSO INTERPOSTO, PARA, POR MAIORIA, DAR-
LHE PARCIAL PROVIMENTO, REFORMANDO A SENTENCA DE
PRIMEIRO GRAU PARA CONDENAR A RECORRIDA AO PAGAMENTO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. SEM CUSTAS E
HONORARIOS ADVOCATICIOS.**’

Mauricio Antonacci Krieger:'#®

O pensamento é um direito totalmente livre, cada pessoa pode pensar e
refletir sobre o assunto que quiser e ter a opinido que bem entender. Assim,
ninguém pode proibir alguém de pensar, mesmo que suas ideias sejam as
mais absurdas possiveis, visto que, estamos falando do foro intimo da
pessoa, o mais intimo de todos, o pensamento, que reflete 0 que cada um
sente e esconde, 0s mais variados desejos e segredos.

No entanto, no momento que esse pensamento é expressado, da maneira
qgue for, e atingir a honra de outra pessoa ou extrapolar os limites do
aceitavel, o direito surge para defender aqueles que se sentirem
prejudicados, material ou moralmente, pelas opinides ou reflexos do
pensamento dos outros. Nestes termos, as consequéncias podem ser tanto
relacionadas ao direito civil e, até mesmo, ao direito penal.

127

Brasil. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Recurso Inominado n. 201301002781.

Recorrente: Sergio Luiz Santana Pereira. Recorrido: Rita Lee Jones de Carvalho. Relator: Dr.
Diégenes Barreto. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/55452478/djse-12-06-2013-pg-
726>. Acesso em 05 de maio de 2016.
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KRIEGER, Mauricio Antonacci. O Direito Fundamental da Liberdade de Pensamento e de

Expressao. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.42138&seo0=1>.
Acesso em 05 de maio de 2016.
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4.4.2 Liberdade de Expresséo de Atividade Intelectual, Artistica, Cientifica e de

Comunicacao

No art. 5° IX, a Constituicdo declara que é “livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de censura ou

licenga”**°

Dirley da Cunha Junior entende que a referida liberdade possui fundamento na
liberdade de pensamento, da qual é decorréncia logica. Enquanto o direito de
opinido se traduz na liberdade de manifestagcdo do pensamento, isto é, de externar
juizos e convicgbes sobre algo, o direito de expressao seria o direito de manifestar
sentimentos, criatividades, a exemplo da musica, teatro, fotografia etc.**°

Nesse diapasdo, Manoel Jorge e Silva Neto:'**

Com efeito, apds sucessivos regimes ditatoriais responsaveis por atos
inominaveis de constricao a livre expresséo intelectual, artistica, cientifica e
da atividade de comunicagdo, por meio dos quais o Governo decidia a
respeito do que poderia ser objeto de divulgacdo, o legislador constituinte
originario resolveu adotar, por regra, a impossibilidade de contenc¢des, via
censura ou licencga, ao direito individual.

“Nao se deve imaginar, contudo, que o direito de expressao referido se encontra
liberto de todo controle. Quando a constitui¢cdo proibe a censura ou licenca, atém-se,
de modo exclusivo, a proibicdo de limitagcbes de carater administrativo, ou seja,

aquela promanada dos érgdos do Poder Executivo”.**?

Ou seja, com o advento da CF/88 ndo ha mais como sustentar a chamada “censura
administrativa”, contudo, nada impede que o Poder Judiciario, no exercicio da
protecdo de direitos e garantias fundamentais, dirija legitimamente restricbes ao

direito a liberdade.

A atividade de musico também encontra respaldo nesse artigo que versa sobre a
liberdade de expressdo, na medida em gque a mdsica consiste numa expressao

artistica e intelectual. Aos musicos deve ser assegurado este direito, sem sombra de

129 BRASIL. Constituigéo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 de
maio de 2016.
1% CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2011,

.685.

%1 SILVA NETO. Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Saraiva, 2013, p. 728.
132 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Saraiva, 2013, p. 728.
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davidas. A censura a atividade musical e exigéncia de licenca para o seu exercicio é

inoportuno e inconstitucional, vez que afronta o quanto disposto na Carta Magna.

4.4.3 Liberdade Profissional

Dispbe o art. 5°, Xlll, da Constituicdo que é “livre o exercicio de qualquer trabalho,

oficio ou profissdo, atendidas as qualificagées profissionais que a lei estabelecer”.

“A liberdade profissional é deslindada como possibilidade de escolha e exercicio de
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que

apresentem nexo légico com as funcdes a serem exercidas”.'®

“‘As profissdes regulamentadas sao suscetiveis de fiscalizacdo por Conselhos,
dotados de personalidade juridica propria, enfeixadas as atribuicbes de
representacao, defesa, selecéo e disciplina dos profissionais e, por conseguinte, a

cobranca de multas, precos de servigos e contribuicdes dos seus inscritos”.*3*

A liberdade de se escolher uma profissdo € um direito inviolavel. Porém, a
liberdade do exercicio e da admissao podera sofrer restricdo pelo Estado,
desde que tenha como finalidade a protecdo da vida, da salde, da
seguranca, além de condicbes adequadas a educacdo e a defesa de
valores morais. Desta forma, as restrices que a lei podera estabelecer sao
fundadas no potencial lesivo do exercicio de determinada profisséo, voltada
sempre para o interesse publico.™*®

Urge ressaltar que esse dispositivo constitucional se trata de norma de eficacia
contida, que séo aquelas que possuem total eficacia por si, entretanto, por expressa
disposicdo constitucional, podem, eventualmente, sofrer restricbes por outras
normas. Isto €, o indigitado dispositivo constitucional, que estabelece o livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, possui aplicabilidade

independentemente de norma infraconstitucional. Entretanto, eventual norma

%% SILVA. Laura Belluzo apud PENA DE MORAES, Guilherme. Curso de Direito Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumem juris, 2008, p.531.

13 VALENTE, Manoel apud MORAES, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2008, p.531.

** DUARTE, Hugo Garcez; OLIVEIRA, Juliana Silva. Uma analise do direito a liberdade de
profissdo frente ao principio da dignidade humana. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11053>. Acesso em: 04 de
maio de 2016.
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infraconstitucional pode estabelecer a exigéncia de cumprimento de determinados
requisitos como condicdo para o exercicio de determinadas profissées. >

A despeito de a propria Constituicdo prever a possibilidade de restricbes legais de
determinado oficios, tal previsdo ndo pode e nem deve incidir sobre a atividade
exercida pelo profissional da musica. A possibilidade concreta da producdo dos
efeitos pelo artigo alhures devem ser compatibilizados com os principios do
interesse publico e da razoabilidade, implicitos ha norma constitucional, assim como

o requisito das qualificacdes profissionais que a lei ordinaria estabelecer.™®’

4.5 O INICIO DA NOVA ERA: OS RECURSOS EXTRAORDINARIOS 414426 E
795467. IMPORTANTE PASSO PARA A LIBERTACAO DOS MUSICOS DAS
GARRAS DA OMB.

A luta dos musicos pela extingdo da OMB existe ha pelo menos 30 anos. Ndo se
trata de combate recente. Desde o golpe militar de 1964, quando o militar Wilson
Sandoli assumiu a presidéncia da OMB e distribuiu carta na imprensa afirmando
“Vigiar e punir os inimigos da Seguranga Nacional”, discute-se sobre a legitimidade

da entidade e suas fun¢fes perante 0os musicos.

Ha, em todo o Brasil, denlncias de iniUmeros musicos molestados no
exercicio da profissdo. Fiscais da OMB, em flagrante abuso de poder,
surgem, momentos antes do espetaculo, exigindo arbitrariamente a quitacao
das anuidades, até mesmo acompanhados de for¢a policial! Isso quando
ndo se contentam com o0 montante da propina que, quando oferecida, é
guase sempre aceita. A OMB chega ao extremo de autuar ndo s6 o masico,
como os estabelecimentos onde se realizam os espetaculos, com nebulosas
e elevadas multas.'®

% CAMARGO TRIDA, Rafael. EficAcia das normas constitucionais. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8235/Eficacia-das-normas-constitucionais>. Acesso em 06
de maio de 2016.

¥ MORAES, Rodrigo. Conselhos de fiscalizagdo de profissdes artisticas: interesse publico ou
corporativo? Disponivel em: http://www.rodrigomoraes.adv.br/arquivos/downloads Acesso em: 23 de
abr. de 2016

*® MORAES, Rodrigo. Conselhos de fiscalizagdo de profissfes artisticas: interesse publico ou
corporativo? Disponivel em: http://www.rodrigomoraes.adv.br/arquivos/downloads Acesso em: 23 de
abr. de 2016.
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Em fevereiro de 2004, foi distribuido para Ministra Ellen Gracie o Recurso
Extraordinario n. 414426.%° O processo teve inicio com um mandado de seguranca
de n. 2000.72.00.009316-1, impetrado contra atos de fiscalizacdo da OMB, que
exigiu dos autores da acao registro na entidade de classe como condicdo para

exercer a profissao.

O Recurso Extraordinario interposto pela OMB — Conselho Regional de Santa
Catarina - questionava o acoérddo do Tribunal Regional Federal da 4% Regido.
Entendeu o 6rgao colegiado, no bojo do acérdéo proferido que, com base no art. 5°,
incisos IX e XIlll, da Constituicdo Federal de 1988, a atividade de musico nao
depende de registro ou licenca e que sua livre expressao ndo pode ser impedida por

interesses de 6rgaos de classe.'*

A Ordem dos Musicos do Brasil (Conselho Regional de Santana Catarina), no bojo
do seu recurso extraordinario, sustentou que o exercicio de qualquer profissdo ou
trabalho esta condicionado as qualificacBes especificas de cada profissdo. No caso
dos musicos, a Lei Federal n. 3.857/60 € que estabeleceria essas restricoes.
Igualmente, as ressalvas trazidas pelo art. 5°, Xlll e 170 paragrafo unico, ambos da
Carta Maior, serviria de base para amparar a obrigatoriedade de regulamentacéo do

musico junto a entidade para exercicio regular da atividade musical.

Pois bem. A Ministra Relatora do referido RE, Ellen Gracie, entendeu que a atividade
de musico ndo prescinde de prévio registro ou licenca para 0 seu exercicio; que a
liberdade de expresséo e a restricdo ao exercicio da profissdo de musico ndo podem
ser impedidas por interesses da OMB, devendo obedecer, pois, ao principio da
minima intervencdo, a qual deve ser baseada pelos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Entendeu, ainda, “que a musica é uma arte em si, algo sublime,

préximo da divindade, de modo que se tem talento para musica ou ndo se tem”.**

139 Movimentacao do RE 414426. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=414426&classe=RE&orig
em=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 29 de abr. de 2016.
19 Registro de musico em atividade de classe ndo é obrigatério. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=185472&caixaBusca=N>. Acesso
em 29 de abr. de 2016.

Registro de musico em atividade de classe ndo é obrigatoério. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=185472&caixaBusca=N>. Acesso
em 29 de abr. de 2016.
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Nesse sentido, veja-se:

DIREITO CONSTITUCIONAL. EXERCICIO PROFISSIONAL E LIBERDADE
DE EXPRESSAO. EXIGENCIA DE INSCRICAO EM CONSELHO
PROFISSIONAL. EXCEPCIONALIDADE. ARTS. 5° |IX e Xll, DA
CONSTITUICAO. Nem todos os oficios ou profissdes podem ser
condicionados ao cumprimento de condi¢des legais para o seu exercicio. A
regra é a liberdade. Apenas quando houver potencial lesivo na atividade
€ que pode ser exigida inscricdo em conselho de fiscalizagao
profissional. A atividade de musico prescinde de controle. Constitui,
ademais, manifestacdo artistica protegida pela garantia da liberdade de
expressio.'*? (grifos aditados)

Destarte, a limitacdo legal a determinada profissdo somente seré legitima quando se
constatar que, ao exercé-la de forma temeraria, podera provocar lesdes a terceiros.
Para isso, deve-se observar o principio da razoabilidade, de modo que as restricdes
legais ao livre exercicio da profissdo deverdo passar pelo crivo da razoabilidade,
notadamente quando se verificar a auséncia de interesse publico que sustente o

exercicio de poder de policia pelas entidades de classes.

Inexistindo quaisquer riscos sociais através do exercicio da atividade musical, deve
prevalecer a liberdade. Vale destacar uma passagem contida na inicial que deu
origem ao recurso extraordinario em comento, onde os autores da a¢éo sustentaram

que:

A musica agrada pela melodia, sons que tocam os sentimentos, € nao
somente a técnica. Uma musica pode ser tecnicamente muito boa, mas nao
agradar o publico. Ao mesmo tempo em que pode ser tecnicamente fraca,
mas agradar pela melodia, pela letra, por uma série de outros critérios.

O dia-a-dia mostra que musicas maravilhosas podem ser tocadas com
metais, latas, pedacos de madeira, diversos objetos sem que para isso seja
necessario qualguer conhecimento técnico. A musica transcende a teoria, é
muito mais que isso, é a expresséo da natureza, dos sentimentos, da alma.
A verdadeira musica ndo se aprende e ndo se ensina, a verdadeira musica
se sente, é absorvida e exteriorizada pelo coracéo.*

O voto da Min. Ellen Gracie pelo ndo provimento do recurso extraordinario interposto
pela Ordem dos Musicos do Brasil (Conselho Regional de Santa Catarina), foi
acompanhando integralmente pelos Ministros da Corte. Sendo assim, o Eminente

Min. Ricardo Lewandowski, além dos dispositivos constitucionais apontados pela

142 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 414426. — Proc. 2000.72.00.009316-
1. Recorrente: Ordem dos Musicos do Brasil (Conselho Regional de SC). Recorrido: Marco Aurélio de
Oliveira Santos e Outros. Relatora: Min. Ellen Gracie. Brasilia. DJe 10 de out. de 2011. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2194818>. Acesso
em 30 de abr. de 2016.

43 Brasil. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Mandado de seguranca n. 2000.72.00.009316-1.
Impetrante: Marco Aurélio de Oliveira dos Santos e Outros. Impetrado: Ordem dos Musicos do Brasil
— Conselho Regional de Santa Catarina. Relator: Des. Federal Candido Alfredo Silva Leal Junior.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/32773803/trf-4-judicial-01-12-2011-pg-1105>.
Acesso em 01 de mai. de 2016.
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Min. Ellen Gracie, quais sejam os incisos I1X e XlIl do Texto Maior, indicou violagéo
ao artigo 215 do mesmo diploma normativo, que garante a todos os brasileiros o
acesso aos bens da cultura, sendo que as manifestacdes artisticas, inegavelmente,

integram este universo.'**

Nesse mesmo sentido, os Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes criticaram 0
excesso de regulamentacédo legislativa, entendo que a intervencédo do Estado
apenas pode ocorrer quando, de fato, se impuser algum tipo de tutela. Destacaram
ser evidente que no caso da liberdade artistica em relacéo a atividade musical, ndo

haveria risco para sociedade capaz de justificar a tutela ou intervencéo estatal.'*

No que tange ao RE 795467, este foi interposto por lara Espindola Renn6 e Andreia
Maria Dias da Silva em face da OMB (Conselho Regional de S&do Paulo), contra
acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido que julgou valida a
imposicéo de registro prévio do musico como condi¢do para o exercicio da atividade

profissional.

Entendeu o TRF-3'*, no bojo do acérddo da apelacdo n. 200661000060231, que a
Lei n. 3.857/60 - que regulamentou a profissdo de musico e criou a Ordem dos
Musicos do Brasil -, foi recepcionada pela CF/88, porquanto teria sido criado para
disciplinar e fiscalizar a atividade profissional do musico em beneficio da sociedade,
e que a liberdade de expresséao diz respeito apenas ao conteudo das atividades, nao
afastando os requisitos legais para o exercicio de certas profissdes. In verbis:

EMENTA

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. LEI N. 3.857/60. ORDEM DOS
MUSICOS DO BRASIL. REGISTRO. MUSICOS PROFISSIONAIS.
OBRIGATORIEDADE. ANUIDADE. LEI N.6.994/82. REVOGACAO PELA
LEI N. 8.906/94. PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

| — A profissdo de musico encontra-se regulamentada pela Lei n. 3.857/60, a
qual criou a Ordem dos Mduasicos do Brasil e foi recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988, por estar conformada a ela, porquanto o
art. 5°, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988, ndo pode ser analisado
isoladamente.

1“4 Registro de musico em atividade de classe ndo é obrigatério.  Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=185472&caixaBusca=N>. Acesso
em 29 de abr. de 2016.

% Ibidem, loc. cit.

4% Brasil. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Apelacdo n. 200661000060231. Recorrente:
Ordem dos Musicos do Brasil — Conselho Regional de S&o Paulo -. Recorrido: lara Espindola Rennd
e Outro. Relator: Des. Federal Regina  Costa. Disponivel em: <http://trf-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5325644/apelacao-em-mandado-de-seguranca-293908-ams-6023-
sp-20066100006023-1/inteiro-teor-101853035>. Acesso em: 01 de maio de 2016.
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Il — A liberdade de expressao diz respeito, tAo-somente, ao contetdo das
atividades que menciona, ndo afastando os requisitos exigidos pela lei para
0 exercicio de certas profissdes.

Il — N&o se revelando absoluta a liberdade de manifestacao artistica, pode
a lei estabelecer os critérios que habilitam uma pessoa ao desempenho
profissional da atividade escolhida, objetivando, com essas limitacdes ao
direito individual, a protecéo da sociedade.

IV - Mdasico profissional é aquele inserido no mercado de trabalho,
percebendo rendimentos em razdo de sua manifestacao artistica, para sua
sobrevivéncia e a de seus familiares, ndo constituindo a mausica
simplesmente uma atividade de lazer.

[.]
Apés acérdao proferido pelo E. TRF-3, que deu provimento parcial a apelacdo da

OMB para manter a imposicéo do registro do musico junto a entidade como condi¢éo
para o exercicio da profissdo, a Parte Vencida manejou recurso extraordinario para o
STF, com o fito de sanar o equivoco cometido pelo Tribunal a quo, que teria

contrariado jurisprudéncia do Supremo Tribunal.

No caso, contrariou o entendimento firmado no julgamento do RE 414426, o qual foi
abordado outrora. Em sintese apertada, no julgamento do referido recurso
extraordinario, o Plenario do Supremo Tribunal Federal firmou por unanimidade, o
entendimento de que a atividade de musico é manifestacdo artistica protegida pela
garantida da liberdade de expressao, razéo pela qual a exigéncia de inscricdo dos
musicos na OMB, bem de pagamento de anuidade para o exercicio da profisséo,

seriam incompativeis com a Constituicdo Federal de 1988.

O Min. Relator do RE 795467, Teori Zavascki, ratificou e reiterou os termos da
decisdo do RE 414426. Ressaltou, ainda, que a mesma orientacdo ja foi adotada
pelas duas turmas do STF e, portanto, a decisdo do TRF-3 estaria em dissonancia

com o entendimento do Supremo. Veja-se, pois:**’

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
INSCRICAO NA ORDEM DOS MUSICOS DO BRASIL (OMB).
PAGAMENTO DE ANUIDADES. NAO OBRIGATORIEDADE. OFENSA A
GARANTIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART. 5°, IX, DA CF).
REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. REAFIRMACAO DA
JURISPRUDENCIA. 1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 414.426, rel. Min. ELLEN GRACIE, DJe de 10-10-2011,
firmou o entendimento de que a atividade de musico é manifestacao
artistica protegida pela garantia da liberdade de expressao, sendo, por isso,
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988 a exigéncia de inscri¢cdo

7 Brasil. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 795467. Recorrente: lara Espindola

Rennd e Andreia Maria Dias Da Silva. Recorrido: Ordem dos Musicos do Brasil — Conselho Regional
de Séo Paulo - Min. Relator: Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/311628990/repercussao-geral-no-recurso-extraordinario-rg-
re-795467-sp-sao-paulo>. Acesso em: 02 de maio de 2016.
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na Ordem dos Musicos do Brasil, bem como de pagamento de anuidade,
para o exercicio de tal profissdo. 2. Recurso extraordinario provido, com o
reconhecimento da repercussdo geral do tema e a reafirmacdo da
jurisprudéncia sobre a matéria.

O julgamento desses dois recursos extraordinarios, sem duvidas, representa um
grande avanco para 0os musicos, que ha tempos se veem preso as maos nefastas da
OMB. Além dessas decisfes, existem inumeras decisfes de diversos tribunais em
todo territério nacional, que coaduna com todo o0 exposto acerca da complexa

qguestao. Vejam-se alguns exemplos:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA -
ORDEM DOS MUSICOS DO BRASIL - INSCRICAO - DESNECESSIDADE.
Os arts. 16 e 18 da Lei n°® 3.857/60 ndo foram recepcionados pela
Constituicdo Federal de 1988, por serem incompativeis com a liberdade de
expressdo artistica e de exercicio profissional, asseguradas no art. 5°,
incisos IX e Xlll. A regulamentagdo de atividade profissional depende da
demonstracdo de existéncia de interesse publico a proteger. A atividade de
musico ndo oferece risco a sociedade, diferentemente, por exemplo, das
atividades exercidas por advogados, médicos, dentistas, farmacéuticos e
engenheiros, que lidam com bens juridicos extremamente importantes, tais
como liberdade, vida, saude, patriménio e segurangca das pessoas.
Desnecessaria a exigéncia de inscricdo perante 6rgdo de fiscalizacdo, seja
ele ordem ou conselho. Precedentes dos e. TRF-3 e TRF-4. A questao foi
pacificada pelo Plenario do excelso Supremo Tribunal Federal, que, em 1°
de agosto de 2011, por unanimidade dos votos, desproveu o0 Recurso
Extraordinario (RE) 414426 (rel. Min. Ellen Gracie), de autoria do Conselho
Regional da Ordem dos Musicos do Brasil (OMB), em Santa Catarina, por
entender que o exercicio da profissdo de musico ndo esta condicionado a
prévio registro ou licenca de entidade de classe (Informativo n° 634).
Apelacio e remessa oficial improvidas. **®

No mesmo sentido, TRF-1:

ADMINISTRATIVO. CONSELHOS PROFISSIONAIS. ORDEM DOS
MUSICOS DO BRASIL. MUSICO PROFISSIONAL. INSCRICAO.
DESNECESSIDADE. 1. Estabelece a Constituicao, no art. 5°, XIll, que "é
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
gualificagbes profissionais que a lei estabelecer". 2. A regulamentagdo de
uma atividade profissional depende da demonstracdo de existéncia de
interesse publico a proteger. 3. No caso do musico, a atividade ndo se
apresenta perigosa ou prejudicial & sociedade, diferentemente das
profissées de médico, advogado ou engenheiro, que exigem controle
rigoroso, tendo em vista que p8em em risco bens juridicos de extrema
importancia, como a liberdade, a vida, a saude, a seguranga e 0 patrimoénio
das pessoas. 4. Afigura-se, portanto, desnecessaria inscricdo em ordem ou
conselho para o exercicio da profissdo de musico. 5. Apelacdo e remessa
oficial improvidas.149

“® Brasil. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Apelacdo n. 0001364-97.2005.4.03.6115.
Recorrente: Ordem dos Musicos — Conselho Regional de S&do Paulo -. Recorrido: Josmar Ferraz
Juanior. Relator: Des. Federal Marli Ferreira. Disponivel em: <http://trf-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22378986/apelacao-civel-ams-1364-sp-0001364-9720054036115-
trf3>. Acesso em: 02 de maio de 2016.

149 BRASIL. Tribunal Regional Federal 1* Regido. Apelacdo em Mandato de Seguranca n.
2001.33.00.018107-5/BA. Apelante: Ordem dos Musicos do Brasil-Se¢édo Bahia. Apelado: José Maria
Caldeira Teixeira de Freitas. Relator: Jodo Batista Moreira. Disponivel em: <http:/trf-
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Mister registrar, ainda, o julgamento do Recurso Extraordinario n. 511961, onde o
STF afastou a exigéncia de registro e diploma para o exercicio da profissdo de
jornalista. Entendeu-se, na decisdo do Ministro Relator Gilmar Mendes, que a
liberdade de expresséo se sobrepde a qualquer exigéncia da entidade de classe, de
maneira que tal exigéncia confrontaria direitos fundamentais elencados na
Constituicdo Federal de 1988.

Ora, trata-se de situacbes semelhantes (musicos e jornalistas). Faz-se
imprescindivel trazer trecho do acérddo, por pertinente e aplicavel ao caso dos
musicos, onde o Eminente Ministro Gilmar Mendes afirma sobre a necessidade de
compatibilizacdo de dispositivos constitucionais em face de exigéncia ilegal e
arbitraria de inscricdo do jornalista no Ministério do Trabalho como condicdo para

exercer a profissdo. In verbis:

O jornalismo e a liberdade de expresséo, portanto, sdo atividades que estao
imbricadas por sua prépria natureza e nao podem ser pensadas e tratadas
de forma separada. Isso implica, logicamente, que a interpretacéo do art. 5°,
inciso Xlll, da Constituicao, na hipotese da profissédo de jornalista, se faca,
impreterivelmente, em conjunto com 0s preceitos do art. 59
incisos IV, IX, XIV, e do art. 220 da Constituicdo, que asseguram as
liberdades de expresséo, de informacédo e de comunicagdo em geral.

[.]

A exigéncia de diploma de curso superior para a pratica do jornalismo - o
qual, em sua esséncia, é o desenvolvimento profissional das liberdades de
expressdo e de informacdo - ndo esta autorizada pela ordem
constitucional, pois constitui uma restrigdo, um impedimento, uma
verdadeira supressdo do pleno, incondicionado e efetivo exercicio da
liberdade jornalistica.*®

Destarte, por tudo que foi exposto, resta evidente a incompatibilidade da Lei n.
3.857/60 com a atual Constituicdo Federal, vez que o direito a liberdade se
sobrep8e a qualquer exigéncia de registro e diploma para o exercicio de atividade

profissional que sequer pode gerar algum dano a coletividade.

1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2298249/apelacao-em-mandado-de-seguranca-ams-18107-ba-
20013300018107-5>. Acesso em: 03 de maio de 2016.

%9 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 511926 — Proc. 200161000259463.
Recorrente: Sindicato das Empresas de R&dio e Televisdo no Estado de S&o Paulo (SERTEPS).
Recorrido: Unido e Federacao Nacional dos Jornalistas. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia. DJ 12 de
nov. de 2009. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14712665/recurso-
extraordinario-re-511961-sp>. Acesso em: 29 de abr. de 2016.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou elucidar a luta incessante dos musicos contra a OMB,
que ndo se veem representados por essa, tendo em vista a sua falta de

comprometimento e eficiéncia no cumprimento das suas reais finalidades.

A exigéncia de registro obrigatoério do musico como condi¢cdo para o exercicio da
profissdo revela-se inapropriado e desproporcional. Restricbes legais se fazem
necessarias na medida em que se constata que o0 exercicio temerario de

determinada atividade pode ocasionar prejuizos a coletividade.

7

Ora, a atividade exercida pelo musico € incapaz de gerar prejuizos sociais, de
lesionar bens juridicos tutelados pelo Estado, a exemplo da vida, saude, seguranca,
patriménio etc. Importante salientar que o musico desqualificado é naturalmente

excluido pelo publico, pelas gravadoras, produtoras etc.

A Constituicdo Federal ao tratar da liberdade profissional no art. 5°, XIll, traz
expressamente a possibilidade de limitagcdo da atividade por meio de lei ordinaria.
Ocorre, contudo, que esse dispositivo ndo deve ser interpretado desconsiderando o

principio da razoabilidade.

Ou seja, a discricionariedade conferida a norma infraconstitucional sofre limitacdes
da prépria Carta Magna. Dessa forma, o principio da razoabilidade sera utilizado
para combater eventuais arbitrios estatais, impedindo-o, freando-o, quando

verificado o excesso do Poder Publico.

No bojo do exercicio da atividade profissional, deve-se averiguar a existéncia ou nao
de interesse publico que legitime a interferéncia do Estado, pois em nada adianta

uma intervencdo exacerbada incapaz de gerar quaisquer beneficios.

Ademais, a atual Constituicdo Federal garante a livre expressdo artistica e

manifestagdo de pensamento independentemente de censura.

Através de inumeras decisOes judiciais, buscou-se robustecer o presente estudo
académico. Ressalta-se que o Superior Tribunal Federal ja consolidou entendimento
no sentido que a atividade de musico ndo prescinde de prévio registro ou licenca
para 0 seu exercicio e, ainda, que a liberdade de expressdo e a restricdo ao

exercicio da profissdo de musico ndo podem ser impedidas por interesses da OMB,
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devendo obedecer, pois, ao principio da minima intervencdo, a qual deve ser

baseada pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Uma vez emanada pelo Poder Legislativo, e em atendimento ao principio da
Simetria das Formas, a Lei n. 3.857/60 s6 podera ser revogada por lei posterior.
Embora a referida lei continue vigendo, por tudo que foi abordado no presente
estudo académico, entende-se pela desnecessidade de filiagdo do musico junto a
Ordem dos Musicos do Brasil e incompatibilidade da referida lei com a Constituicao
Federal de 1988.
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