§ 20.

Liberdade profissional
(Art. 12 GG)

GRUNDGESETZ
Artigo 12 (Liberdade profissional)

(1) Todos os alemées tém o direito de livremente escolher profissao,
local de trabalho e de formagdo profissional. O exercicio profissional pode
ser regulamentado por lei ou com base em uma lei.

(2) Ninguém podera ser obrigado a um trabalho determinado, exceto
no contexto de uma prestacdo de servico tradicional, geral e igual para
todos.

(3) O trabalho obrigatério somente pode ser admitido junto a uma
privagdo de liberdade ordenada judicialmente.

70. BVERFGE 7, 377
(APOTHEKENURTEIL)

Reclamacéo Constitucional contra ato normativo 11/06/1958
MATERIA:

O reclamante era, desde 1940, farmacéutico formado. Em 1956,
requereu o alvara de funcionamento para a abertura de uma farméacia em
uma pequena localidade chamada Traunreut, na alta Baviera. O pedido foi
indeferido com base em uma lei bavara para o setor farmacéutico
(BayApothekenG). Além de a lei em geral pressupor a formagdo completa
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com a conclusdo Aprobation, a cidadania alemd, uma certa experiéncia
profissional, além de qualidades subjetivas (confiabilidade e aptiddo), o Art.
3 | ApothekenG fazia a outorga da permisséo para funcionamento depender
de dois fatores objetivos: necessidade em face do interesse publico e protecdo
do mercado farmacéutico como um todo (prépria base econémica da nova
farméacia garantida e ndo ameaca a subsisténcia econdmica das farmacias ja
existentes na mesma regido). Sobretudo esse Ultimo fator objetivo, levava a
autoridade competente a fixar uma relacéo ideal entre 0 nimero de farmécias
e 0 de habitantes em uma determinada regido. Na base do pensamento do
legislador estava a idéia de que a oferta de medicamentos ndo poderia seguir
as regras de mercado e que a protecdo da livre concorréncia deveria sofrer
alguns reparos, tendo em vista a salvaguarda, entre outros, da qualidade dos
medicamentos e da parcimonia da oferta com a conseqiiente vedacdo da
publicidade, que poderiam levar ao abuso e, por conseguinte, ao
comprometimento da salde publica.

Assim, concretamente a autoridade competente fundamentou sua
decisdo de indeferir o pedido de alvard com o fato de que as farmécias ja
existentes na comunidade seriam plenamente suficientes para o
atendimento da populacdo, ndo podendo o estabelecimento de uma nova
farmécia ser considerado como sendo do interesse publico (Art. 3 1, a)
ApothekenG). No mais, a base econdmica da nova farmacia ndo estava
assegurada e a base econdmica das ja estabelecidas restariam ameagadas
com a vinda ao mercado de uma nova farméacia (Art. 3 I, b) ApothekenG).

A Reclamacgdo Constitucional impugnou diretamente o ato
administrativo consubstanciado em um comunicado de indeferimento,
e indiretamente o Art. 3 | ApothekenG. O TCF julgou a Reclamagdo
Constitucional procedente e declarou o Art. 3 | ApothekenG nulo.

1. No Art. 12 | GG néo se proclama a liberdade industrial como um principio
objetivo da ordem econdmica e social, mas se garante ao individuo o direito
fundamental a desempenhar qualquer atividade licita como profissdo, mesmo que ela
ndo corresponda a um “tipo de profissdo”, entendida como tal aquela assim tradicional
ou juridicamente definida.
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2. O conceito “profissdo” no art 12 | GG abrange, fundamentalmente, também
as profissdes que tém como conteudo atividades reservadas ao Estado, assim como as
profissdes que tenham um “vinculo estatal”. Todavia, o Art. 33 GG constitui e
possibilita regras especiais para as profissdes préprias do “servico publico”.

3. Se uma atividade puder ser exercida de forma subordinada ou auténoma e ambas
as formas do exercicio tiverem cada qual sua prdpria importancia social, entdo a escolha
por uma ou outra forma é também uma escolha na acepgéo do Art. 12 | GG.

4. O contetdo e abrangéncia da competéncia regulamentar do legislador segundo o
Art. 12 | 2 GG podem ser ampla e razoavelmente estabelecidos ja a partir de uma
interpretacdo que considere o sentido e o significado do direito fundamental na vida
social. Néo se faz necessario o recurso a limitagdo do contetdo essencial (Art. 19 1l GG).
5. A competéncia regulamentar segundo o Art. 12 | GG alcanga o exercicio e a escolha
profissional, ndo o fazendo, entretanto, com a mesma intensidade nos dois casos. Tal
competéncia existe em funcdo do exercicio profissional e, em todo caso, s6 pode, sob o
prisma do exercicio®!?, implicar também na intervencdo na liberdade de escolha
profissional. No que tange ao conteldo, ela é tdo mais livre quanto mais for uma pura
regra do exercicio, e tdo mais limitada quanto mais tocar na escolha profissional.

6. O direito fundamental deve proteger a liberdade do individuo, a reserva
regulamentar deve assegurar protecdo suficiente dos interesses coletivos. Da necessidade
de se fazer jus as duas exigéncias resulta para o legislador um mandamento de
diferenciacdo, segundo os critérios abaixo elencados:

a) A liberdade do exercicio profissional pode ser limitada se argumentos
racionais em prol do bem comum mostrarem que tal limitacdo é, nesse
sentido, adequada. A protecdo do direito fundamental limita-se a
resisténcia contra exigéncias demasiado pesadas e, por isso, inexigiveis e
em si inconstitucionais.

b) A liberdade da escolha profissional somente pode ser limitada se a protecéo
de bens juridicos coletivos muito importantes o exigir inexoravelmente.
Em sendo uma tal intervencdo inevitavel, o legislador sempre devera
escolher aquela forma de intervencdo que limitar o minimo possivel o
direito fundamental atingido.

312 E n3o da escolha!
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c) Em se intervindo na liberdade da escolha profissional por meio da fixagdo de
determinados pressupostos para a admissdo na profissdo, deve-se distinguir
entre pressupostos subjetivos e objetivos: para 0s pressupostos subjetivos
(sobretudo preparacdo e formacdo) vale o principio da proporcionalidade no
sentido de que eles ndo podem ser desproporcionais em face do propdsito
perseguido, do cumprimento regular da atividade profissional. A prova da
necessidade de pressupostos objetivos de admissdo deve ser submetida a um
exame especialmente rigido. Em geral, pode-se justificar tal medida estatal
(fixag&o de critérios objetivos de ingresso em certas profissdes, n. org.) somente
com base na defesa de provados ou muito provaveis e graves perigos de
perecimento de bens juridicos coletivos muito importantes.

d) Atos normativos segundo o Art. 12 |1 2 GG precisam sempre ser estatuidos
no “degrau” onde a intervencdo na liberdade da escolha profissional for a
mais sutil possivel. O legislador somente podera subir ao préximo “degrau”
se puder ser demonstrado, que, com elevado grau de probabilidade, o0s
perigos temidos ndo poderdo ser efetivamente combatidos com os meios
(constitucionais) do degrau imediatamente inferior.

7. O Tribunal Constitucional Federal deve examinar se o legislador observou os limites
aqui verificados de sua competéncia regulamentar. Em sendo a livre escolha profissional
limitada por meio de pressupostos objetivos de admissibilidade, o Tribunal Constitucional
Federal podera também examinar se justamente essa interven¢do é necessariamente
obrigatoria para a protecdo de um bem juridico coletivo muito relevante.

8. Na érea do direito farmacéutico, a situagao constitucional atual corresponde s6
a liberdade de estabelecimento, entendida como tal a falta de limitagGes objetivas
para a sua permissao.

Decisdo (Urteil) do Primeiro Senado de
11 de junho de 1958
— 1 BVR 596/56 —

Nos autos do processo relativo a Reclamacdo Constitucional do farmacéutico
Karl-Heinz R. contra as notifica¢cdes do Governo da Alta Baviera de 29 de novembro
de 1956 — N° 11/11-5090/114 e de 12 de junho de 1957 —N° 11/11-5090/121.
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Dispositivo da deciséo:

As notificacbes do Governo da Alta Baviera de 29 de novembro de 1956
— N° 11/11-5090/114 — e de 12 de junho de 1957 — N° 11/11-5090/121 - violam o
direito fundamental do reclamante do Art. 12 | GG e estdo revogadas.

O Art. 3 1 da Lei do Setor Farmacéutico da Baviera de 16 de junho de 1952
(GVBI. p. 181) na redagdo da lei de 10 de dezembro de 1955 (GBVI., p. 267) é nulo.

RAZOES:
A.

1. O reclamante é farmacéutico formado desde 1940. Depois de seu retorno da
guerra foi primeiramente administrador na Zona de Ocupagdo Soviética e depois
arrendatario oficial de uma farmacia. No ano de 1955, ele deixou essa Zona e foi trabalhar
como empregado de uma farméacia em Traunstein. Em julho de 1956, requereu junto ao
Governo da Alta Baviera um alvara para a abertura de uma farméacia em Traunreut.

O pedido do reclamante foi indeferido com base no Art. 3 | da Lei do Setor
Farmacéutico da Baviera de 16 de junho de 1952 em sua redagdo de 10 de dezembro
de 1955 (GBVI., p. 267), [a seguir denominada simplesmente “ApothekenG”] por
meio de uma notificacdo datada de 29 de novembro de 1956. Seu recurso
administrativo de 12 de junho de 1957 foi julgado improcedente.

2. Segundo a ApothekenG, precisa de uma permissdo todo aquele que quiser
constituir uma nova farmécia ou adquirir uma ja existente (Art. 1 1). Condi¢éo para a
concessdo da permissdo € a formacdo especifica (Approbation). No mais, o candidato
deve ser alemdo na acepc¢do do Art. 116 da Grundgesetz e ja ter atuado por um
determinado tempo como farmacéutico profissional. Por fim, ele deve cumprir certos
requisitos tocantes a sua confiabilidade e aptiddo pessoais.

Para o estabelecimento de uma nova farméacia, derivam-se mais condi¢fes do
Art. 3 1 da (referida) lei. Segundo o teor do dispositivo em pauta:

“(1) Parauma nova farmécia estabelecer-se, a permissdo sé sera concedida se:
a) O estabelecimento da farmécia corresponder ao interesse publico da garantia do
fornecimento de medicamentos para a populagéo e
b) Restar comprovado que sua base econdmica esta garantida e que por meio delaa
base econémica das farméacias proximas ndo serd a tal ponto comprometida que 0s
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pressupostos para um funcionamento regular ndo possam mais ser garantidos.

Para a permissdo, pode-se estabelecer a condigéo de a farmacia ter que se estabelecer
num determinado local para o atendimento do interesse do fornecimento
geograficamente bem distribuido de medicamentos.”

3. A notificacdo do Governo da Alta Baviera de 29 de novembro de 1956
fundamenta o indeferimento do pedido do reclamante tanto com base no Art. 3 | &'
como no Art. 3 | ,b* da ApothekenG:

O estabelecimento da farmécia em pauta ndo corresponderia ao interesse
publico. Em Traunreut existiriam aproximadamente 6000 pessoas a serem supridas
com medicamentos. Para fazé-lo, seria plenamente suficiente uma farmacia ja existente.
Considerando-se o cuidado com a salde publica, outras farmacias s6 poderiam ser
admitidas onde uma area maior tivesse que ser suprida. Farmaécias constituidas sobre
maus pressupostos econdmicos tenderiam, segundo a experiéncia, a vender
medicamentos sem receita médica e agiriam, junto a venda de medicamentos
psicotropicos, com uma condescendéncia ndo permitida sob aspectos legais.

Além disso, a base econdmica da nova farméacia ndo restaria garantida, vez em
gue um ndmero minimo de 7 a 8 mil habitantes por farmacia deveria ser visto como
necessario para a garantia do funcionamento empresarial de uma farmacia. Os
requerentes deveriam ser, tendo em vista seus proprios interesses, prevenidos contra o
estabelecimento de uma farmécia sem possibilidades econdmicas de sobrevivéncia.

Por fim, a base econdmica das farmacias ja existentes restaria tdo comprometida
pelo estabelecimento da nova farmécia, que os pressupostos para um funcionamento
empresarial regular delas no estariam mais garantidos. E o que se poderia concluir a
partir dos nimeros dos resultados financeiros das farmécias existentes fornecidos pelo
Ministério da Fazenda. A experiéncia demonstraria que a permissao de uma nova
farmécia diminuiria as vendas das demais em até 40%.

().

4. - 6. (...).
B.- I
A Reclamagdo Constitucional é admitida.

O reclamante se volta contra atos administrativos do Governo da Alta Baviera
com fundamento na argliicdo da nulidade da norma que os embasou, o Art. 3 |
ApothekenG. A Administracdo teria, portanto, obstado sem fundamento legal a sua
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livre escolha profissional e com isso violado o seu direito fundamental decorrente do
Art. 12 1 e Art. 2 | GG.

Deve-se examinar a seguir se 0 Art. 3 | ApothekenG é condizente com a
Grundgesetz. Se esse ndo for o caso, entdo os atos administrativos violam o Art. 12 |
GG; a norma deve ser declarada nula (8 95 Il BVerfGG). No caso da validade da
norma, restaria a perscrutar se ela fora interpretada constitucionalmente ou se sua
aplicacdo viola o direitos fundamentais.

A Reclamac¢do Constitucional deveria ser julgada procedente sem o exame da
constitucionalidade material do Art. 3 |1 ApothekenG na sua redacdo dada pela lei de
10 de dezembro de 1955, se o legislador estadual bavaro ndo fosse competente para
promulga-la. (...).

O direito de estabelecimento de farmacias pertence a competéncia legislativa
concorrente da Unido segundo o Art. 74, n° 11 GG (BVerfGE 5, 25). (...).

A verificacdo da nulidade tem efeito ex tunc. Para a distribuicdo da competéncia
legislativa entre a Unido e os Estados-membros isso significa que uma lei federal
declarada nula ndo pode deflagrar o efeito obstativo do Art. 72 | GG. Por isso, a lei
[federal] sobre a limitacdo ao estabelecimento de novas farmécias ndo afastou a
competéncia legislativa dos Estados-membros, de tal sorte que o legislador bavaro
estava autorizado a promulgar a lei derrogatoria de 10 de dezembro de 1955.

O Art. 3 ApothekenG precisa ser analisado a luz da concepgdo geral da lei.
Esta, por sua vez, sé pode ser entendida a partir do desenvolvimento historico do
direito farmacéutico.

1. O farmacéutico como proprietario de uma “oficina”, na qual ele — se for o
caso, auxiliado por empregados, em face de cujas atividades também é responsavel —
prepara com as proprias mdos os medicamentos e os vende, surge ja na Alta Idade
Média como uma profissdo autdbnoma, ou seja, distinta especificamente da profissdo
do médico. O Kaiser Frederico Il fixou no terceiro livro do Liber Augustalis, em meados
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do século XIII, que os medicamentos ndo deveriam ser produzidos por médicos, mas
pelos farmacéuticos. Estes deveriam:

“produzir os medicamentos as suas expensas, sob a fiscalizacdo dos médicos e
segundo 0 mandamento da Constituicdo, e ndo ser admitidos para a direcdo de farmécias
até que tivessem prestado o juramento de que teriam produzido todos os seus
medicamentos sem dolo, segundo o0 mandamento citado.” (cf. Wolfgang-Hagen Hein.
Die Medizinalgesetze Friedrichs I1. in einer illuminierten Handschrift der Vatikanischen
Bibliothek [As leis medicinais de Frederico I1. em um manuscrito iluminado da biblioteca
do Vaticano], in: PharmZtg., p. 1016 et seq., 1957).

A entrega de medicamentos foi, desde o inicio, uma atividade natural, conseqliente
ou correlata do farmacéutico, que ndo retirava, enquanto comerciante, 0s medicamentos
de um estogue existente, mas os produzia artesanalmente e entregava-os segundo os pedidos
feitos pela populagdo. Os pregos dos medicamentos eram, j& nestes primérdios [da
profissao], fixados oficialmente, porque os farmacéuticos gozavam de uma espécie de
monopolio sobre a producdo de medicamentos por causa de seus privilégios estatais ou
locais (cf. Urdang-Dieckmann. Einfihrung in die Geschichte der deutschen Pharmazie,
p. 59 et seq., 1954). A citada legislacdo de Frederico Il ja continha tais fixacGes de pregos
dos medicamentos. Por outro lado, tendo em vista o fato de nem todos poderem tirar o
seu sustento tdo somente da producéo de medicamentos, os farmacéuticos eram autorizados
a vender outras mercadorias, sendo, inclusive, 0 comércio de tais mercadorias proibido
aos demais comerciantes para a garantia do sustento dos farmacéuticos. Tais mercadorias
eram, p. ex., 0 acucar, os temperos, as bebidas alcodlicas, o vinho, o tabaco, o café e o
chocolate. Ha de se destacar que tal reserva comercial a favor dos farmacéuticos néo valia
em face do fundamento de que alguns destes artigos eram também utilizados com fins
medicinais, mas perseguia 0 propdsito de “garantir aos farmacéuticos o seu sustento”
(Urdang-Dieckmann, op. cit., p. 64). Somente por volta do final do séc. XVII, os “direitos
de monopolio” foram cada vez mais reduzidos aos produtos medicinais propriamente
ditos (...).

(...).

2. O principio da liberdade industrial, que, como conseqiiéncia da transformagéo
politico-social do inicio do séc. XIX, lentamente se imp0Os em todos os Estados alemaes,
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ndo atingiu a profissdo do farmacéutico. Em face do potencial de risco e do seu significado
para a satde do povo, foi mantida a obrigacdo de concessdo de autorizagdo para o exercicio
da profissdo pelos farmacéuticos e para o funcionamento de suas lojas (...).

A loja farmacéutica foi tratada, no séc. XIX, (...) em todo lugar como industria.
O proprietario precisava de uma permissao de funcionamento. Como fundamento
juridico da direcdo da firma subsistiam primeiramente os velhos privilégios e direitos
reais. Aqui a farméacia podia ser vendida e herdada. O direito comercial era
freqlientemente ligado ao direito de propriedade sobre o imovel. (...).

3. Na Baviera, a situacdo juridica decorrente do desenvolvimento descrito foi
consolidada por ultimo no Decreto do Setor Farmacéutico de 1913:

(...).

4.  As assim chamadas diretivas da liberdade industrial do governo militar
americano por volta da virada do ano 1948 para 1949 encontraram na Baviera e
também em outros Estados da Zona de Ocupagdo Americana um tal estado juridico.
Elas tiveram por consequéncia a plena liberdade profissional. (...).

5. O Governo da Baviera expressou criticas contra essa liberdade ilimitada de
estabelecimento. Objecdes partiram também de setores da classe profissional
farmacéutica. O governo tentou por meio de negociagdes com o Governo Militar
excluir as farmécias da liberdade industrial. (...).

6. A lei bavara sobre o ramo farmacéutico de 16 de junho de 1952 (...).

7. O ponto central da lei (em pauta) é o Art. 3, que disciplina os pressupostos
para o estabelecimento de novas farmacias. (...).

Formalmente falando, trata-se de uma proibicdo de estabelecimento de novas farmacias
com reserva de autorizacgéo. (...).

(AVA

A questdo da constitucionalidade do Art. 3 1 GG ApothekenG em face do Art. 12
I GG pressupde algumas reflexdes fundamentais sobre o significado desse dispositivo
constitucional.

1. O Art. 12 | GG tutela a liberdade do cidaddo em uma area muito importante
para a sociedade moderna: ele garante ao individuo o direito de praticar qualquer
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atividade para a qual ele se considere apto e de fazé-lo enquanto “profissédo”, ou seja,
como fundamento do suprimento econdmico de sua vida. Trata-se de um direito
fundamental e ndo — como no caso do Art. 151 Ill da Constituicdo da Republica de
Weimar — de uma [mera] proclamacdo da “liberdade industrial” enquanto principio
objetivo da ordem econdémica e social. E garantida ao individuo mais do que a liberdade
do exercicio autbnomo de uma atividade industrial. Com certeza, o direito fundamental
objetiva a protecdo do trabalho sob o aspecto econdmico, mas também a considera [a
liberdade], como “profissdo”, ou seja, também a considera na sua relagdo com a
personalidade da pessoa humana como um todo, a qual sé se forma e preenche
plenamente quando o individuo se dedica a uma atividade que represente para ele, a
um sé tempo, sua tarefa vital e a base de sua vida. No mais, o individuo procura
realizar, por meio da profissédo escolhida, a sua contribuicdo para a totalidade da
producdo social. O direito fundamental ganha, destarte, significado relevante para
todas as classes sociais. O trabalho enquanto profissdo tem para todos o mesmo valor
e a mesma dignidade.

2. Sobessa Gtica do direito fundamental, o conceito “profissdo” deve ser interpretado
extensivamente. Ele abrange ndo somente todas aquelas profissdes que se apresentem
em tipos profissionais fixados tradicional ou até mesmo legalmente, mas também as
atividades atipicas (ndo proibidas pelo ordenamento juridico), livremente escolhidas
pelo individuo, das quais podem surgir novos tipos de profissionais (nesse sentido,
também as seguintes decisdes do Tribunal Federal Administrativo publicadas em:
BVerwGE 2, 82 [92]; 4, 250 [254 s.]).

Também aquelas profissdes cujas atividades precisam ser, segundo o
entendimento hodierno, reservadas em primeira linha ao Estado, sédo abrangidas pelo
Art. 12 | GG, pelo menos no sentido de que também elas podem ser livremente
escolhidas pelo individuo e que sua escolha possa ser a ninguém imposta ou proibida.
Né&o ha motivo para que o direito fundamental “segundo a sua natureza’ nao valesse
para tais profissdes, como, neste sentido, decidiu o Tribunal Federal Administrativo
(BVerwGE 2, 85 [86]; 4, 250 [254]). Nédo obstante, o Art. 33 GG possibilita e
constitui, para todas as profissdes que fagam parte do chamado “servico publico”,
regras especiais. Elas decorrem da natureza da matéria: O nimero de vagas de trabalho
é fixado aqui somente pelo poder de organizagdo lato sensu daquele 6rgéo que for
respectivamente competente. Destarte, ocorre, sob determinadas condicdes, a
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impossibilidade fatica da escolha da profissdo pelo individuo. Nesse contexto, a possivel
medida de liberdade da escolha profissional do individuo garante-se por meio do
acesso igualitario universal a todos os igualmente aptos aos cargos publicos (Art. 33 |1
GG).

Profissfes “ligadas ao Estado” sdo possiveis e reais em diversas conformacaes.
Elas sdo também abrangidas pelo Art. 12 | GG. A questdo de se saber que lugar
ocupariam tais profissdes entre as profissoes “livres” com certas tarefas de direito publico
e aquelas profissdes pertencentes imediatamente a organizagdo estatal, depende do
tipo e da importancia da tarefa puablica a ser desempenhada. Quanto mais uma
profissdo, face aos seus vinculos de direito publico e as suas tarefas, se aproximar do
“servico publico”, mais fortemente as regras especiais do Art. 33 GG poderdo afastar
de fato o efeito do direito fundamental do Art. 12 | GG. As possibilidades de
conformacgdo do legislador ndo precisam ser aqui melhor analisadas, pois a
regulamentacgdo bavara, em consonancia com os costumes farmacéuticos alemaes gerais
(cf. BVerfGE 5, 25) e apesar de certos vinculos de direito publico, apresenta-se, de
acordo com sua estrutura, como sendo uma regra de direito empresarial [ou seja,
como tal, uma regra de direito privado].

O Art. 12 1 GG ndo distingue a profissdo exercida autonomamente da
profissdo exercida de forma subordinada. Trabalhos subordinados podem ser
também escolhidos como profissdo e sdo de fato cada vez mais ocorrentes na
sociedade moderna. Se uma atividade pode ser exercida de forma autdnoma ou
subordinada, mas ambas as formas de exercicio tém cada qual sua prdpria
importancia social, entdo também a escolha de uma ou outra forma de atividade
profissional e a mudanc¢a de uma para a outra forma é uma escolha profissional
na acepcdo do Art. 12 | GG. E o caso da profissdo de farmacéutico: O farmacéutico
auténomo dirige uma empresa que constitui a base de sua existéncia econémica.
O farmacéutico subordinado esta a servigo de uma tal empresa. Existem, de acordo
com a opinido geral, assim como na concepc¢do dos profissionais em pauta, varias
“profissbes” dentro da classe dos “farmacéuticos”. Fazer parte de uma destas ndo
representa somente um estagio de preparagdo ou mesmo de caminho para uma
insercdo ou promocgdo para a outra. Por isso, ha de se concordar, em sede de
conclusdo, com o Tribunal Administrativo Federal quando afirma que a mudanga
da atividade de um empregado para a atividade de um farmacéutico autdénomo é
um ato de escolha profissional que faz parte da protecdo do Art. 12 | GG.
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3. Do apresentado significado geral do Art. 12 1 GG podem ser depreendidos os
aspectos determinantes do contetdo e alcance da competéncia regulamentar do
legislador infraconstitucional segundo o Art. 12 | 2 GG.

a) Se pelo Art. 12 | GG tivesse sido fixado constitucionalmente tdo somente o
principio da liberdade empresarial, entdo seria adequado realizar este principio com o
pano de fundo de uma reserva legal geral. Tratar-se-ia — como na Constituicdo da Republica
de Weimar — da garantia de uma liberdade empresarial “nos moldes da lei”. O legislador
seria, ainda assim, também vinculado ao principio, mas ndo poderia, no entanto, dentro
de sua politica econdmica geral, prever as exceg0es que ele considerasse convenientes. Em
face das complexas relagBes econdmicas modernas, impor-se-ia provavelmente aquela — ja
ha muito tempo perceptivel —tendéncia a limitagdo do principio surgido na época do
liberalismo cléssico da total liberdade empresarial. Contra isso, nada se poderia contrapor
juridico-constitucionalmente falando.

Muito mais restrita se torna a area de discricionariedade do legislador quando
se parte da idéia de tratar-se aqui de um verdadeiro direito fundamental de cada
cidaddo, além do mais de um direito fundamental cuja idéia basica é ligada ao livre
desenvolvimento da personalidade humana e que, justamente por isso, também tem
um significado muito grande para a conformagdo geral da vida — ao contrério de
outros direitos fundamentais que servem apenas a resisténcia contra intervencgdes
ocasionais do poder publico. A protecdo efetiva do direito fundamental em pauta
exige, neste mister, que as intervencOes legislativas sejam por principio impostas
fronteiras bem estreitas.

Ha de se concluir que a discricionariedade legislativa pode ser limitada somente
com fundamento na protecdo de direitos fundamentais. A Grundgesetz é neutra do
ponto de vista politico-econdmico no sentido de que o legislador pode perseguir
qualquer politica econdmica por ele considerada racional, desde que ele observe, junto
a tal propésito, a Grundgesetz e principalmente os direitos fundamentais (BVerfGE 4,
7 [17 s.]). Uma lei promulgada com base no Art. 12 1 2 GG ndo pode ser, por isso,
contestada constitucionalmente porque contradiz, por exemplo, a politica econdmica
vigente, ou porque ndo se harmoniza com a opinido de uma corrente cientifico-
econdmica que embase certa politica econdmica vigente. Muito menos ela o podera
porque a atual concep¢do politico-econdmica da lei ndo seja aceita pelo juiz.

Limites ao legislador podem, por isso, surgir somente naqueles casos em que
eles precisem ser tracados a partir da correta interpretacdo do direito fundamental. A
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dificuldade pratica constitui-se em se trazer a um denominador comum a livre
discricionariedade politico-econémica, politico-social e politico-profissional do
legislador, que precisa permanecer garantida e a protecdo da liberdade sobre a qual se
fundamenta a pretensdo constitucional de cada cidaddo, justamente também em face
do legislador.

b) Quando se avaliam as possibilidades de intervencdo do legislador na area
protegida pelo direito fundamental a partir da propria norma constitucional, o teor
do Art. 12 | GG poderia indicar que intervengdes somente deveriam ser permitidas
junto ao exercicio profissional, enquanto a escolha profissional seria por exceléncia
retirada da regulamentacdo legal. Todavia, este ndo pode ser o sentido da norma, pois
0s conceitos “escolha” e “exercicio” da profissdo ndo podem ser separados assim
[radicalmente] como se cada um deles designasse somente uma fase temporal
[passageira] da vida profissional, a qual ndo se cruzaria com a outra. De fato, a admisséo
a atividade profissional representa tanto o inicio do exercicio profissional como também
— justamente nesse momento e freqlientemente s6 nesse momento — a tomada da
respectiva escolha profissional que esta em si e pelo ato do ingresso profissional sendo
expressa. Também no decorrer do exercicio profissional, a vontade pela manutencéo
da profissdo e, finalmente, o término voluntario do exercicio profissional sdo
substancialmente atos da escolha profissional. Os dois conceitos abrangem o complexo
unificado “atuacéo profissional” a partir de diferentes perspectivas (semelhantemente:
Klein-v. Mangoldt, Nota 1V 2 (p. 370 et seq.) para o Art. 12 e “Uber Freiheit des
Berufs”, Hamburg, 1952).

Assim, uma interpretacdo que quisesse proibir qualquer intervencdo na liberdade
da escolha profissional ndo pode ser correta. Ela ndo corresponderia a realidade e
levaria também a conclusdes juridicamente inconsistentes. Uma norma que, a priori,
se apresentar como regulamentacdo do exercicio profissional serd, pelo contrério, por
principio também permitida quando ela indiretamente atingir a liberdade de escolha
profissional. 1sso ocorre sobretudo quando os pressupostos da admissao profissional,
ou seja, do inicio do exercicio profissional, sdo fixados; com outras palavras, se 0 inicio
do exercicio profissional depender de uma permissdao. Que a Grundgesetz ndo quis,
em geral, excluir a possibilidade de regras de admisséo profissional, mostra o Art. 74,
n° 19 GG, que fundamenta uma competéncia da legislagdo para a “admissdo” a certas
profissdes. Também a interpretagdo genética demonstra que até mesmo se queria evitar
uma autorizacdo para limitacdes a admissao; mas, por outro lado, ndo se queria declarar
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as muitas existentes limitagdes de admissdo no geral como “ndo permitidas” (Dep. v.
Mangoldt na 52 e 232 Sessdo da Comissdo para Questdes Fundamentais, respectivamente
de 29 de setembro e 19 de novembro de 1948). O constituinte ndo chegou nesse
ponto, entretanto, ao pleno esclarecimento conceitual e material dos problemas. Ele
escolheu, com efeito, uma formulacdo que se ligou a dicotomia comum existente no
direito empresarial entre “escolha” e “exercicio” de uma atividade profissional e, de
resto, deixou consciente e “amplamente” a regulamentagdo detalhada para a lei ordinaria
(cf. Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts n. F. vol. 1, p. 134, 136).

Vez em que a competéncia regulamentar segundo o Art. 12 1 2 GG se refere,
no sentido supra desenvolvido, ao exercicio e a escolha profissional, defende-se
dominantemente, tanto na literatura juridica, como na jurisprudéncia (cf., p. ex.,
Hamel, DVBI. p. 37, 1958), a tese, mais especificamente defendida pelo Tribunal
Federal (BGH) e pelo Tribunal Federal Administrativo (BVerwG), segundo a qual o
legislador poderia tornar a admisséo a certas profissdes dependentes de uma permisséo,
do alvara, sendo que esta também poderia depender do cumprimento de certos
pressupostos. (cf., p. ex., BVerwGE 4, 167 [169]; 4 250 [255]; BGH in den
Vorlagegutachten — parecer juntado ao controle concreto suscitado por aquela corte:
BGHSt. 4, 385 [391]; 7, 394 [399]).

Destarte, 0 Art. 12 | GG ¢é um direito fundamental unificado (da “liberdade
profissional”) principalmente no sentido de que a reserva regulamentar do 2° periodo
se estende, “coerentemente com o0 seu motivo”, tanto ao exercicio profissional quanto
a escolha profissional. Isso, no entanto, néo significa que as competéncias do legislador,
no que tange ao seu conteddo, devam ter todas um igual amplo alcance em face de
todas as “fases” da atividade profissional. Com efeito, permanece sempre a ser observada
a clara, e, segundo o teor do Art. 12 | GG, expressa vontade da Constituigdo, segundo
a qual a escolha profissional deve ser livre e 0 exercicio pode ser regulamentado. A esse
dado s6 corresponde uma interpretacdo que considere que a competéncia
regulamentadora compreende as duas “fases” ndo com a mesma intensidade material,
e que o legislador, ao contrario, tdo mais intensamente limitado sera, quanto mais ele
atingir a liberdade da escolha profissional. Essa interpretacdo corresponde também as
concepcdes fundamentais da Constituicdo e ao conceito de pessoa humana por ela
pressuposto (BVerfGE 2, 1 [12]; 4, 7 [15 s.]; 6, 32 [40]). A escolha profissional deve
ser um ato da auto-determinacéo, do livre arbitrio do individuo. Ela precisa, na medida
do possivel, permanecer intocada pelas intervencdes do poder publico. Por meio do
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exercicio profissional, insere-se o individuo diretamente na vida social; limitagGes
aqui podem ser impostas a ele no interesse dos demais e da coletividade.

Resumidamente, conclui-se: A competéncia regulamentar estende-se tanto ao
exercicio profissional quanto a escolha profissional. Esta existe, no entanto, em funcéo
do exercicio profissional. Assim sendo, somente sob esse aspecto do exercicio
profissional pode a regulamentagdo também intervir na liberdade da escolha
profissional. No que tange ao conteido da regulamentacdo, ele serd tdo mais livre
quanto mais representar regulamentacéo pura do exercicio, e tdo mais restrito quanto
mais, também, a escolha profissional for tangenciada.

c) No que se refere ao contelido da competéncia de regulamentacdo, fixada
assim tdo genericamente em face de seu alcance, deve-se primeiramente esclarecer o
significado do termo “regulamentar”, principalmente a luz da liberdade da escolha
profissional. Ele ndo pode significar que o legislador tenha uma margem discricionéria
mais extensa do que ele teria junto a outras reservas legais simples, ou seja que ele
poderia ordenar mais amplamente toda a area do direito profissional e, assim,
constitutivamente fixar o conteddo do direito fundamental (assim Scheuner,
Handwerksordnung und Berufsfreiheit [...], 1956, p. ex. p. 21, 27 s. 31 e Ipsen,
Apothekenerrichtung und Art. 12 GG, 1957, p. 41 s.). Junto a tal concepc¢éo, o
direito fundamental seria desvalorizado, na medida em que sua substancia e contetdo
seriam totalmente entregues a discricionariedade do legislador, que, por sua vez, no
entanto, é vinculado ao direito fundamental (Art. 1 I1l GG). Isso ndo corresponderia
ao significado desse direito fundamental; praticamente ndo poderia se harmonizar
com a énfase (pleonastica) da “livre” escolha profissional do Art. 12 | GG e, além
disso, se contraporia a tendéncia geral do capitulo dos direitos fundamentais que,
como o Tribunal Constitucional Federal demonstrou na decisdo de 16 de janeiro de
1957 (BVerfGE 6, 32 [40 s.]), ndo conhece mais direitos fundamentais “indcuos” no
sentido antigo [de alguns direitos fundamentais, sobretudo os direitos sociais, da
Constituicdo da Republica de Weimar de 1919]. Pelo contrério, aqui também vale a
concepcdo desenvolvida na decisdo de 15 de janeiro de 1958 (BVerfGE 7, 198 [208
s.] — Luth-Urteil) segundo a qual o legislador, quando se movimentar em territério
protegido por direitos fundamentais, terd que adotar, como ponto de partida de sua
regulamentacéo, o significado do direito fundamental na ordem social. N&o ¢é ele,
legislador, quem pode livremente fixar o conteddo do direito fundamental, mas, pelo
contréario, deve derivar do conteddo do direito fundamental uma limitacdo material
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de sua discricionariedade legislativa. Também no Art. 12 | GG reside uma clara deciséo
axiologica material da Grundgesetz em prol de uma concreta e importante area da
vida. Por isso, o legislador ndo € aqui tdo livre como, por exemplo, junto a aplicacdo
do principio geral da igualdade, que representa um principio geral valido para o
poder publico, cujo contetdo concreto o legislador ainda fixara para certas relagGes
da vida sob observancia dos aspectos de justica, respectivamente validos para tais
relaces.

Por outro lado, “regulamentar” ndo significa que o legislador ndo possa limitar o
direito fundamental de forma alguma. Toda regulamentacdo traz em si também a presenca
de fronteiras. Ndo obstante, a expressdo “regulamentar”, da qual o constituinte aqui se
utiliza com provavel consciéncia, ao invés daquelas que, junto as normas de direito
fundamental, sdo mais ocorrentes, como “limitar” ou “restringir”, indica que se pensou
antes na fixacdo de limites vindos de dentro, i.e., naqueles limites que ja se encontram na
esséncia do direito, do que em limitagBes sobre o contetdo objetivo das quais o proprio
legislador pudesse dispor, i.e., limitagdes decorrentes, a partir de uma descoberta semantica
racional, de sua natural area de vigéncia e, assim, vindas de fora.

d) O direito fundamental deve proteger a liberdade do individuo; a reserva
de regulamentacdo deve, por sua vez, assegurar protecdo suficiente dos interesses
coletivos. A pretenséo de liberdade do individuo é, como ja demonstrado, tdo mais
eficaz quanto mais o direito da livre escolha profissional estiver em questdo. A protegéo
do interesse coletivo torna-se tdo mais urgente quanto maiores as desvantagens e
perigos que possam surgir para a coletividade a partir do exercicio profissional
totalmente livre. Quando se busca de modo igualmente eficaz fazer jus as duas
exigéncias que sdo, no Estado social de direito, igualmente legitimas, entdo a solugdo
s6 pode ser encontrada respectivamente a partir de uma ponderacdo cuidadosa dos
dois interesses reciprocamente colocados, que sdo possivelmente até mesmo
contraditorios. Em se partindo, nesse contexto, do dado de que, segundo a concepgao
geral da Grundgesetz, a liberdade da personalidade humana é o valor mais elevado, ou
seja, que, em face dela, também a escolha profissional deve-se reservar a maior liberdade
possivel, entdo pode-se concluir que esta liberdade s6 pode ser restringida na medida
em que isso for indispensavel para o bem comum.

Para a intervengdo do legislador, existe, em fun¢do da Constitui¢do, um
mandamento da diferenciacdo cujos principios resumidamente podem ser
aproximadamente delineados como se segue:
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A liberdade do exercicio profissional pode ser limitada, em sede de
“regulamentacdo”, desde que considera¢fes racionais demonstrem a sua aptiddo em
relacdo a concretizagdo do bem comum. A liberdade da escolha profissional, ao
contrario, s6 pode ser restringida se a protecdo de bens coletivos muito importantes
(“prevalecentes”) o impuser inexoravelmente. E 0 que ocorrera somente se estiver em
jogo a protecdo daqueles bens junto aos quais resultar, da ponderacdo cuidadosa, a
necessidade de se Ihes conceder a prevaléncia sobre a pretensdo de liberdade do
individuo e, na exata medida em que tal protecdo ndo puder ser assegurada de outro
modo, isto é, com a utilizacdo de meios que ndo restrinjam ou que restrinjam menos
a escolha profissional. Se a intervencdo na liberdade da escolha profissional se revelar
incontornavel, entdo o legislador deve sempre escolher a forma de intervencdo que
limite a0 minimo o direito fundamental.

Em face do alcance da competéncia regulamentar, pode-se falar, de certo modo,
na existéncia de “degraus” de intensidade:

Mais livre serd o legislador quando estatuir uma regulamentacdo pura do exercicio
profissional que néo atinja a liberdade da escolha profissional, mas, pelo contrario,
somente fixe de que forma os profissionais de determinada profissdo devem exercer a
sua atividade profissional. Nesse caso, os aspectos da aptiddo ou adequagdo (lato sensu)
podem ser aplicados generosamente. Segundo eles, devem ser avaliadas quais exigéncias
precisam ser feitas aos profissionais para se prevenir desvantagens e riscos para a
coletividade. Também o pensamento do fomento de uma profissdo, e com isso a
consecucdo de uma producdo social geral mais elevada por parte de seus profissionais,
ja podera, por si sd, justificar certas prescricdes que restrinjam a liberdade do exercicio
profissional. A protegdo do direito fundamental limita-se entdo, neste caso, a resisténcia
a exigéncias legais em si inconstitucionais por serem exageradamente onerosas.
Abstraindo-se tais excecOes, 0 prejuizo da liberdade profissional em pauta ndo atinge
o titular do direito fundamental de forma sensivel, porque ele ja se encontra na profissao
e 0 poder de exercé-la ndo sera tocado.

Por outro lado, uma regulamentacdo que fizer depender a admissdo a atividade
profissional ja do cumprimento de certos pressupostos e que, com isso, tangencie a
liberdade da escolha profissional, s6 sera justificada, se, por intermédio disso, o
propdsito for a protecdo de um bem coletivo superior, 0 qual prevalece sobre a liberdade
do individuo. Em consonéncia com o que a literatura juridica e a jurisprudéncia ha
muito véem destacando, ha claramente uma significativa diferenca entre pressupostos
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subjetivos, sobretudo aqueles da preparacéo e formagdo, e pressupostos objetivos da
admissdo, que ndo tém nenhuma relagdo com a qualificacdo daquele que almeja o
ingresso profissional e sobre os quais ele ndo pode exercer nenhuma influéncia.

A regulamentacdo da admissdo profissional pela fixacdo de pressupostos
subjetivos é uma parte do ordenamento juridico de uma profissdo: Ela possibilita a
entrada para uma profissdo, apenas de modo certo e na maioria das vezes formal, de
candidatos qualificados. A legitimidade da limitacdo deriva de sua prdépria matéria
objeto. Ela se baseia no fato de que muitas profissdes exigem certos conhecimentos
técnicos a serem adquiridos por cursos tedricos e praticos e certas habilidades (em
sentido amplo), e que o exercicio destas profissdes sem a devida qualificacdo seria
impossivel ou inadequado, podendo provocar danos e perigos para a coletividade. O
legislador concretiza e “formaliza” apenas essas exigéncias que se derivam das relagGes
reais preexistentes. Do individuo, exige-se, na forma de uma formagédo especifica, tdo
somente 0 que ele j& precisaria passar segundo a propria matéria subjacente a escolha
profissional, se ele quiser exercer a profissdo regularmente. Essa limitagdo de liberdade
mostra-se, assim, como 0 meio adequado para a prevencdo contra possiveis riscos e
desvantagens para bens juridicos coletivos. Ela também ndo é inaceitavel, porque em
sendo igual para todos os candidatos e por eles previamente conhecida, o individuo
poderd, antes mesmo da escolha profissional, avaliar se serd a ele possivel cumprir os
pressupostos exigidos. Aqui vale o principio da proporcionalidade no sentido de que
0S pressupostos subjetivos prescritos ndo devem estar “fora de relagdo” [serem
inadequados] em face do propo6sito almejado do cumprimento regular da atividade
profissional.

Diversamente ao supra exposto ocorre com a fixacdo das condicdes objetivas para a
admisséo profissional. Sobre 0 seu cumprimento, o particular ndo tem nenhuma influéncia.
Elas ttm um efeito peremptoriamente contrério ao sentido do direito fundamental, pois
até mesmo aquele que, por meio do cumprimento de todos 0s pré-requisitos de uma
profissdo especifica, ja de fato executou a escolha, podendo té-lo feito, pode ser, ndo
obstante, excluido do ingresso a profissdo. Tal limitacdo de liberdade é tdo mais importante
e, assim, sentida pelo titular do direito de modo tdo mais oneroso, quanto mais longa e
mais tecnicamente especializadas forem a preparacdo e a formagéo especificas, ou seja, tdo
mais clara terd sido feita, portanto, com a escolha da formagdo, a0 mesmo tempo, a
escolha da respectiva profissdo. Uma vez que ndo se pode vislumbrar quais desvantagens
diretas para a coletividade poderia trazer consigo o exercicio de uma profissdo por um
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candidato técnica e moralmente qualificado, freqlientemente néo é possivel ser demonstrada
convincentemente a conexao de efeito entre essa limitacdo da livre escolha profissional e o
cumprimento do propdsito almejado. O risco da utilizacdo de motivos estranhos & matéria
é, desta feita, muito grande. Sobretudo, torna-se bastante provavel a hipotese de que a
limitagdo imposta ao ingresso profissional deve servir a protecdo contra concorréncia em
beneficio daqueles ja atuantes na profissdo — um motivo que conforme a opinido geral
jamais teria 0 conddo de justificar uma intervengdo no direito da livre escolha profissional.
Por meio da escolha deste que ¢ o meio mais crasso e radical, 0 meio do blogqueio ao
ingresso profissional de candidatos técnica e moralmente (presumidamente) plenamente
aptos, a pretensdo de liberdade do particular pode, para néo falar do possivel conflito com
0 principio da igualdade, ser violado de forma bastante sensivel. Ha de se depreender dai
que a prova da necessidade de uma tal limitacdo de liberdade deve ser submetida a uma
avaliacdo muito mais cuidadosa e pormenorizada. Em geral, essa intervencdo na livre
escolha profissional s6 podera ser legitimada com base na defesa de provados ou muito
provaveis e graves perigos de perecimento de bens juridicos coletivos muito importantes.
O propésito do incentivo de outros interesses coletivos, como a protecdo do prestigio
social de uma profissdo por intermédio da limitacido do ndmero de seus profissionais, ndo
é suficiente, ainda que tais metas pudessem justificar [outras] medidas legislativas.

O legislador deve estatuir regulamentac@es, segundo o Art. 12 | 2 GG,
respectivamente no “degrau” que traga consigo a menor intervencdo possivel na liberdade
da escolha profissional, e s6 seguir ao préximo “degrau” quando, com elevada possibilidade
de concretizacdo, se puder demonstrar que 0s perigos temidos ndo possam ser eficazmente
enfrentados com os meios (constitucionais) do “degrau” imediatamente anterior.

4. O Tribunal Federal (BGH) e o Tribunal Administrativo Federal (BVerwG)
também pretendem fixar limites ao legislador no que tange ao seu poder de estatuir
pressupostos objetivos do ingresso profissional. Tais limites, todavia, seriam derivados,
segundo eles, somente da norma do Art. 19 11 GG®!3, ndo partilhando, no entanto,
de uma interpretacdo comum da referida norma (cf. Hamel, DVBI. p. 37, 38, 1958
e as decisOes la citadas). A partir da tese aqui acolhida pode-se deixar de lado a solugdo
da questdo de se saber se da proibicdo do ferimento do contetido essencial dos direitos
fundamentais podem-se derivar outros limites para o legislador da regulamentagdo

313 Garantia do “nucleo essencial” do direito fundamental, que, segundo o Art. 19 11 GG, ndo pode ser “tocado”.
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prevista pelo Art. 12 1 2 GG e como eles, individualmente falando, deveriam ser
aplicados. A exposicdo supra teve como conclusdo que ja uma interpretagdo que leve
em considera¢éo o sentido do direito fundamental e seu significado para a vida social
leva a uma limitacdo racional e coerente [com o objeto limitado] do poder regulamentar
do legislador.

5. As limitagBes ao poder regulamentar, que sdo derivadas da observancia do direito
fundamental, sdo mandamentos constitucionais materiais que sdo enderecados, em
primeira linha, ao proprio legislador. Sua observancia deve ser, entretanto, fiscalizada
pelo Tribunal Constitucional Federal. Se uma restricdo da livre escolha profissional
estiver no “dltimo degrau” (dos pressupostos objetivos de admissdo), o Tribunal
Constitucional Federal deve primeiro examinar se um bem juridico coletivo
prevalecente esta ameacado e se a regulamentacéo legislativa pode mesmo servir a
defesa contra esse perigo. Ele deve, além disso, também examinar se justamente a
intervencdo perpetrada é inevitavelmente ordenada para a protecdo do referido bem;
em outras palavras, se o legislador ndo poderia ter efetivado a prote¢do com
regulamentacdes de um “degrau” anterior.

Contra um exame no ultimo sentido supra declinado objetou-se que ele
ultrapassaria a competéncia de um tribunal, pois um tribunal ndo poderia avaliar se
uma medida legislativa certa seria ordenada, vez em que ele ndo poderia saber se
haveria outros meios igualmente eficazes e se eles poderiam ser realizados pelo legislador.
Isso s6 poderia ser feito quando se conhecem ndo somente todas as relagdes sociais a
serem ordenadas, como também as possibilidades da legislacdo. Essa concepcdo, que
pretende, principalmente a partir de consideraces pragmaticas, limitar a competéncia
do Tribunal Constitucional Federal é, por vezes, teoricamente fundamentada com a
informacdo de que o Tribunal, por causa da utilizacdo de uma ampla competéncia de
exame, interferiria na esfera do legislador, e com isso se chocaria contra o principio da
divisdo de poderes.

O Tribunal Constitucional Federal ndo pode concordar com essa posi¢ao.

Ao tribunal foi atribuida a protecdo dos direitos fundamentais em face do
legislador. Quando da interpretacdo de um direito fundamental resultarem limites
ao legislador, o tribunal deve poder fiscalizar a observancia deles por parte dele,
legislador. Ele ndo pode subtrair-se & esta tarefa se ndo quiser, na pratica, desvalorizar
em grande parte os direitos fundamentais e acabar com a sua funcéo atribuida pela
Grundgesetz.
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A exigéncia freqlientemente feita nesse contexto segundo a qual o legislador
deveria, entre varios meios igualmente adequados, livremente decidir, ndo resolveria o
problema ora em pauta. Tal exigéncia tem em vista 0 caso (normal) de um direito
fundamental que ndo se constitui de uma area de protecdo gradual (como, p. ex., na
decisdo BVerfGE 2, 266). Nesse caso, o0 legislador encontra-se, entretanto, dentro de
determinados limites, livre para a escolha entre varias medidas legislativas igualmente
adequadas, vez em que elas todas atingem o mesmo direito fundamental em seu
conteldo Unico e n&o diferenciado. N&o obstante, em se tratando de um direito
fundamental que encerra em si zonas mais fortes e mais fracas de protecdo da liberdade,
torna-se necessario que a jurisdicdo constitucional verifique se 0s pressupostos para
uma regulamentacéo estdo presentes no degrau onde a liberdade é protegida ao maximo.
Em outras palavras, necessario se faz que se possa avaliar se medidas legislativas no
degrau inferior ndo teriam sido suficientes, ou seja, se deste modo a intervencédo
perpetrada fosse “inexoravelmente obrigatéria”. Se se quisesse deixar ao legislador
também a escolha entre os “meios igualmente adequados”, que correspondessem a
degraus diferentes uns dos outros, isso acarretaria que justamente as intervencdes que
limitem ao méaximo o direito fundamental seriam, em razdo de seu efeito muito eficaz
para o alcance da meta almejada, as mais freqientemente escolhidas e seriam aceitas
sem exame. Uma protecdo efetiva da area de liberdade, que o Art. 12 | GG pretende
proteger com mais énfase, ndo seria, destarte, mais garantida.

O Tribunal Federal (BGH) e o Tribunal Federal Administrativo (BVerwG)
seguem essa mesma concepcao. Eles também consideram como sua tarefa a avaliacdo
da necessidade ou ndo da intervencdo mais intensa no direito fundamental do Art. 12
I GG, ou seja, eles avaliam se a introducdo de pressupostos objetivos para a admissdo
profissional é “inexoravelmente obrigatoria”.

Eles realizam tal exame, no entanto, com base em outros fundamentos juridicos.
Tais fundamentos o Tribunal Constitucional Federal ndo pode adotar. Com efeito,
ndo se pode considerar, como o faz o Tribunal Federal Administrativo, que a irrefutavel
necessidade de uma medida legislativa precisaria ser avaliada, porque a admissibilidade
de uma intervencdo no conteido essencial do direito fundamental dependeria do seu
reconhecimento (BVerwGE 2, 85 [87]; 4, 167 [171 s.]). O contetdo essencial de
um direito fundamental ndo pode ser atingido de forma alguma, segundo o claro teor
do Art. 19 11 GG. Fica, assim, prejudicada a questdo de se saber sob quais pressupostos
uma tal intervenc¢do seria excepcionalmente permitida. Também da concepg¢do do
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Tribunal Federal (cf. p. ex. BGHSt. 4, 375 [377]; DOV 1955, p. 729 [730]), o
Tribunal Constitucional Federal ndo pode partilhar, porque ela é apta a relativizar o
contetido essencial dos direitos fundamentais (cf. o tratamento da matéria de Klein /
v. Mangoldt, Nota V 4 para o0 Art. 19 GG, pp. 557 et seq.).

Para a questdo aqui discutida ndo se depende das posi¢cBes mencionadas. Decisivo
é tdo somente: Ambos os tribunais superiores avocam para si (como se fosse 6bvia) a
competéncia de examinar se a interferéncia substancialmente mais forte na esfera de
liberdade do individuo tutelada pelo Art. 12 | GG é “inexoravelmente obrigatoria”
ou “irrefutavelmente necesséria”.

Esse exame pode também ser efetivado. Junto a ele, no entanto, o tribunal ndo
pode se dar por satisfeito em verificar que o objetivo e 0 propdsito da regulamentacdo
legislativa s&0 nomeados genericamente ou por meio de chavdes, e que a intervencdo
limitadora da liberdade, enquanto meio para a consecucdo dos objetivos aludidos, ndo
pode ser considerada totalmente inadequada. Pelo contrério, o contetido da lei analisada
e das consideracOes legislativas que lhe deram forma precisam ser analisados
pormenorizadamente. Isso pressupde, naturalmente, que o tribunal — se necessario com
a ajuda de especialistas — alcance um entendimento abrangente das relaces reais ordenadas
pela lei. Como conseqliéncia desse entendimento, revela-se freqlientemente que é possivel
que contextos sociais maiores, 0s quais até entdo conceitualmente apareciam resumidos
como “objeto” de uma regulamentacdo legislativa, se transformem em matérias
particularizadas, claras e compreensiveis, podendo ser julgadas, assim, também, por um
tribunal sem a intromissdo de juizos de valor subjetivos. O julgamento de processos
causais hipotéticos que servem de base das normatizagdes do legislador é, em face de sua
maior ou menor probabilidade, uma tarefa que, segundo a sua natureza, pode ser exercida
também pelo juiz. Obviamente, desempenhardo sempre um relevante papel junto a esse
exame, os fundamentos empiricos, consideracBes e juizos de valor do legislador. Onde tais
fundamentos, consideracBes e juizos de valor ndo forem dasautorizados
[constitucionalmente], vale a presuncdo de serem objetivamente corretos. Por outro lado,
a obrigacdo do tribunal em face da defesa do direito fundamental deve impedi-lo de
aceitar de forma acritica as concepgdes do legislador -que legitimamente também persegue
outros objetivos além da defesa de direitos fundamentais -, considerando suas medidas
como limitacBes inevitaveis do direito fundamental atingido.

Como o Tribunal Federal e o Tribunal Federal Administrativo, também o
Tribunal Constitucional Estadual da Baviera considera-se, em face do Art. 98 da
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Constituicdo Béavara, competente e faticamente capaz de avaliar se a limitacdo de um
direito fundamental por meio da lei seria “inexoravelmente necesséria” (cf. p. ex.
VGH n.FE 9 Il, p. 158 [177 s.] e as decisOes la citadas).

Finalmente, pode ser mencionado que também o Tribunal Estatal para o Reich
Alemdo (Staatsgerichtshof fir das Deutsche Reich), quando precisou decidir sobre a
validade de decretos emergenciais, avaliou questdes de natureza semelhante, como,
por exemplo, a caracterizacdo de um decreto emergencial como “urgente” e “necessario”,
e se “uma limitacdo tdo abrangente dos direitos dos municipios” seria “urgentemente
necessaria”’; se um “estado de necessidade incomum” estaria presente (cf. Lammers -
Simons | 267 [272 s.], 276 [284], 398 [404]; Il 51 [57 et seq.], 69). Assim, se até o
presente momento os tribunais ja consideraram como juridicamente ordenado e de
fato possivel que, para a protecdo da liberdade do cidaddo, as leis devem ser examinadas
sob determinados pressupostos e principalmente em face de sua necessidade, muito
menos se pode negar a competéncia do Tribunal Constitucional Federal para a realizacédo
desse exame. Com efeito, a ele foi confiada, sobretudo por meio do instituto da
Reclamacdo Constitucional, a protecdo dos direitos fundamentais, principalmente
em face do legislador, e é por causa de seu status geral enquanto érgdo constitucional
e tribunal para questdes constitucionais que muito menos ele pode ser acusado de
intervir ilegitimamente na esfera do Poder Legislativo, como outros tribunais o
poderiam.

V.
1. -4 (..).
VI.

Os perigos da liberdade de estabelecimento de farmécias temidos pelo legislador
ndo puderam, conforme o supra apurado, ser apresentados como téo provaveis a ponto
de que sobre eles se pudesse basear — mantendo-se vigente de resto o direito
farmacéutico e produtos farmacéuticos — a mais dura restricdo da liberdade de escolha
profissional, qual seja, a exclusdo de candidatos plenamente qualificados do exercicio
autdbnomo da profissdo de farmacéutico. (...).

1.-4.(.).
VII.
(...)
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O Art. 3 | ApothekenG €, como apresentado, inconstitucional. A notificacdo
do governo da alta Baviera baseada nesse dispositivo viola, portanto, o direito
fundamental do reclamante, derivado do Art. 12 | GG, e esta revogado. Ao mesmo
tempo, pronuncia-se na [dispositivo da] decisdo (Urteil) a nulidade do Art. 3 |
ApothekenG — incluindo o periodo 2° por estar em uma ligacdo indelével com o
periodo 1° (8 95 Il e 11l 2 BVerfGG).

71. BVERFGE 41, 378
(RECHTSBERATUNGSGESETZ)

Reclamac&o Constitucional contra decisdo judicial 25/02/1976
MATERIA:

Os reclamantes sdo consultores juridicos e impugnaram, com suas
reclamacdes constitucionais, decisGes judiciais que os impediram de
prestar seus servicos em outras localidades que ndo aquela onde receberam
sua admissdo profissional. Os tribunais aplicaram 0 § 1 | 1 do Primeiro
Decreto Regulamentar da Lei de Consultoria Juridica
(Rechtsberatungsgesetz), de 13 de dezembro de 1935. Os reclamantes
alegaram violacdo dos seus direitos fundamentais decorrentes dos Art. 3
I, 12 1 e, um deles, também do Art. 14 | GG. O TCF julgou as
Reclamacdes Constitucionais procedentes, porgque considerou o
dispositivo em pauta como incompativel com o Art. 12 | GG, declarando-
o nulo, na extensdo em que restringe geograficamente o exercicio
profissional dos consultores juridicos.

O 8111 do Primeiro Decreto Regulamentar da Lei de Consultoria Juridica é

incompativel com o Art. 12 | GG e nulo, quando dele resultar uma limitagao local da
permissdo para a consultoria juridica.
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Decisdo (Beschluss) do Primeiro Senado de 25 de fevereiro de 1976
— 1 BvR 8, 275/74 -

(..r)
RAZOES
AL =11 ()
B.
As Reclamagbes Constitucionais sdo procedentes.
(oen)-
l.
1.-2). (...).
Il.
(-.r)
1. (...).
a)  (..).

b) Assim, a limitacdo espacial decorrente do § 1 do Primeiro Decreto
Regulamentar deve ser avaliada como regulamentagdo do exercicio profissional na
acepgdo do Art. 12 | GG. Tais regulamentacOes sdo permitidas constitucionalmente
apenas sob o estrito cumprimento do principio da proporcionalidade. Segundo esse
principio, a intervencdo no livre exercicio da profissdo precisa poder ser fundamentada
em consideracdes objetivas e racionais. Além disso, 0 meio empregado deve ser adequado
e necessario ao alcance do propdsito almejado. Em uma ponderacdo geral entre a
intensidade da intervencdo e o peso e a urgéncia dos motivos justificantes da
intervencdo, o limite da exigibilidade [razoabilidade ou proporcionalidade em sentido
estrito]; quanto mais sensivelmente for atingido o livre exercicio da profissdo, mais
fortes devem ser os interesses do bem coletivo, em prol dos quais se destina a
regulamentacdo (BVerfGE 30, 292 [315 et seq.] com outras referéncias). Essas
exigéncias ndo foram atendidas pela norma discutida na interpretagdo mencionada.

(...).

c) (...)

2. (...).

(ass.) Dr. Benda, Rupp-v. Brinneck, Dr. Simon, Dr. Faller, Dr. Hesse,
Dr. Katzenstein
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72. BVERFGE 39, 210
(MUHLENSTRUKTURGESETZ)

Controle concreto 19/03/1975

MATERIA:

O Tribunal Administrativo de Col6nia suspendeu um processo,
onde se discutia 0 cumprimento de um limite legal para a producéo de
alimentos (farinhas e pds dos mais variados tipos de alimento, mas
sobretudo trigo) feita por moinhos, para colher a deciséo do TCF sobre
a constitucionalidade da referida regra de producdo maxima da Lei de
Estrutura de Moinhos (Muhlenstrukturgesetz).

O TCF confirmou a compatibilidade do 8 8 I, n%. 1, 3-5, 1 e IlI
c.c. 8 2 Ill da Lei de Medidas de Conclusdo para a Criagdo de uma
Estrutura Produtiva do Setor da IndUstria de Moinhos de 22 de dezembro
de 1971 em face do Art. 12 | GG. O pequeno excerto reproduzido
abaixo traz a fundamentacdo do TCF em face da constitucionalidade, no
caso, da justificacdo da intervencdo estatal no exercicio de atividade
profissional, com base no critério da proporcionalidade.

Decisdo (Beschluss) do Primeiro Senado de 19 de marco de 1975

1. ()

— 1 BuL 20, 21, 22, 23, 24173 —
(...)

RAZOES
A. 1. - VI, B. (...
C.-1.

No exame de regulamentacfes do exercicio profissional no ambito da atividade
econdmica deve-se partir do entendimento de que a Grundgesetz deixa ao legislador,
na determinacdo de fins politico-econémicos e das medidas adequadas a sua consecucao,
uma margem de avaliacdo e agdo [Poder discricionario legislativo] (cf. BVerfGE 4, 7
[15 et seq.] —Investitionshilfe; 14, 263 [275] — Feldmiihle; 30, 250 [262 s.]) e de que
o legislador também pode, por meio de medidas politico-econdmicas de
direcionamento, corrigir o jogo aberto das forcas politico- sociais (cf. BVerfGE 19,
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101 [114] — Zweigstellensteuer —; 21, 292 [299] —Rabattgesetz —; 23, 50 [59 s.] -
Nachtbackverbot —). O exame de constitucionalidade compreende primeiramente a
verificacdo de se o legislador buscou inteirar-se, correta e suficientemente, da situacdo
fatica existente a época da promulgacéo da lei. O legislador tem uma ampla margem
de avaliacdo [discricionariedade] na avaliacdo dos perigos que ameacam a coletividade.
Mesmo quando, no momento da atividade legislativa, parece remota a possibilidade
da ocorréncia de perigos para um bem coletivo, ndo é defeso ao legislador que tome
medidas preventivas tempestivamente, contanto que suas concepgdes sobre o possivel
desenvolvimento perigoso no caso de sua omissdo, nao se choquem de tal sorte com as
leis da ciéncia econdmica ou da experiéncia pratica, que elas ndo possam mais
representar uma base racional para as medidas legislativas (BVerfGE 25, 1 [17]; 38,
61 [87]). Nesse caso, deve-se partir fundamentalmente de uma avaliagdo de relagdes
[dados da realidade social] possivel ao legislador quando da elaboragdo da lei (BVerfGE
25, 1 [12 s.]). Contanto que ele tenha usado os meios de estudo que lhe estavam a
disposicéo, os [eventuais] erros [que vierem a se revelar no futuro, n. org] sobre o
desenvolvimento econdmico devem ser tolerados.

2. Na revisdo permitida dentro desse quadro, o Tribunal Constitucional Federal
tem que sopesar os interesses da coletividade e as precaucdes consideradas necessarias
para sua protecdo com a pretensdo de direito fundamental do individuo a livre atuacéo
em sua profisséo (...).

(...

3.  Alimitacdo de producdo de farinha e p6s parece ser também um meio adequado e
necessario para atingir os fins legislativos. Um meio é adequado quando, com sua ajuda,
0 éxito almejado pode ser fomentado. Ele é necessario quando o legislador néo poderia ter
escolhido outro meio igualmente eficaz, o qual, entretanto, limitasse de maneira menos
sensivel o direito fundamental dos envolvidos (BVerfGE 30, 292 [316]). Para a avaliacdo
constitucional da utilidade de uma medida é decisivo saber se o legislador, segundo seu
ponto de vista, pode partir do entendimento de que com a medida interventiva seus
projetos poderiam ser concretizados. O Tribunal Constitucional Federal somente pode
negar que o prognostico do legislador junto a avaliacdo de contextos politico-econdmicos
tenha sido objetivo e plausivel quando as medidas, uma vez exauridas todas as possibilidades
reconheciveis a época da promulgacdo da lei, puderem ser identificadas como evidentemente
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inuteis em face do proposito. Por isso, na aplicagdo desses principios desenvolvidos na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, s6 raramente e em casos muito especiais
podera ser verificada a inconstitucionalidade de uma medida legal a partir do critério da
inaptiddo objetiva em face do proposito (BVerfGE 30, 250 [263]). No exame constitucional
da necessidade de uma medida deve-se atentar para o fato de que compete ao legislador,
junto a escolha e conformacdo técnica de medidas que servem ao ordenamento e
direcionamento da economia, uma ampla margem de conformacdo. Apenas se se puder
identificar, sem duvida, que outros meios menos incisivos estdo a disposicdo, a
regulamentacdo legal pode ser [considerada] sobremaneira onerosa e, portanto,
inconstitucional (BVerfGE 37, 1 [21]).

4. (..
1. -2 (.).

Benda, Ritterspach, Haager, Rupp-v. Briinneck, Faller, Brox, Simon
73. BVERFGE 11, 30

(KASSENARZT-URTEIL)

Reclamacao Constitucional contra ato normativo 23/03/1960
MATERIA:

O sistema de saude alemdo é todo baseado na atividade das
chamadas “caixas de assisténcia de doentes” (Krankenkassen), que, a época
da presente decisdo (Urteil) do TCF, eram todas publicas. Uma antiga
norma do direito previdenciario prescrevia uma limitacdo severa para a
admissdo de novos médicos conveniados a tais caixas (dai: Kassenarzt-
Urteil), ou seja, ao sistema publico previdenciario. O referido dispositivo
prescrevia uma proporcdo de 500 membros da caixa para 1 médico; 900
membros da caixa para um dentista (§ 368 a | 1 RVO). Contra ela, 3
médicos e 6 membros da caixa ajuizaram Reclamacfes Constitucionais.
O TCF julgou as Reclamagdes Constitucionais dos médicos procedentes
e declarou a nulidade do dispositivo impugnado. O TCF vislumbrou
uma violagdo do Art. 12 | GG, por razdes semelhantes aquelas tratadas
no Apothekenurteil (Cf. BVerfGE 7, 377 e acima: Decisdo 70.).
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O direito vigente sobre médicos conveniados ao sistema previdenciario - segundo
0 qual, com base em uma proporcéo, sdo criados postos de médicos vinculados ao
sistema previdenciario ocupados somente por um candidato - limita o exercicio da
profissdo médica para os médicos ndo admitidos ao sistema publico de sadde com
uma intensidade que faz a regulamentagdo aproximar-se de um cerceamento da escolha
profissional. Segundo os parametros trazidos a pauta (BVerfGE 7, 377 [407]), essa
regulamentagdo ndo é compativel com o Art. 12 | GG.

Decisdo (Urteil) do Primeiro Senado de 23 de marco de 1960
- 1 BvR 216/51 -

RAZOES
(... "
L= 1. (..)
V.

4

As Reclamacdes Constitucionais dos médicos sdo, em suas esséncias,
procedentes.

1. -2 (.).
3. (..).

(...). Se a atividade como médico vinculado ao sistema publico de saude é
apenas uma forma de exercicio especial do profissional liberal médico, a admisséo
para a pratica médica no sistema publico de saude néo significa, portanto, a admissdo
para uma profissdo especial de “médico vinculado ao sistema publico de satde”; entéo,
s6 se pode tratar de uma regulamentacdo dentro da esfera profissional da profissdo
uniforme de “médico profissional liberal”. Ela deve ser compreendida como
“regulamentacgdo do exercicio profissional” na acepcdo do Art. 12 1 GG e da deciséo
de 11 de junho de 1958 (BVerfGE 7, 377) [Apothekenurteil].

No exame de constitucionalidade dessa regulamentacdo deve-se, contudo, ter
presente que dentro de tais regulamentacfes do exercicio ha uma larga escala de

314 Nessa, que é uma decisdo antiga do TCF, o tribunal desistiu de dividir a fundamentagio em letras maisculas,
comegando com 0s algarismos romanos.
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possibilidades, a qual corresponde uma grande ou uma pequena liberdade de
conformacdo pelo legislador. De fato, o legislador é em geral mais livre no &mbito da
regulamentacdo do exercicio do que no &mbito da regulamentacdo da admissdo
profissional. O fundamental mandamento da diferenciacdo (BVerfGE 7, 377 [403 et
seq.] vale, contudo, também dentro da regulamentacdo do exercicio; o legislador é, no
que tange ao conteudo [da regulamentacdo especifica], tdo mais livre quanto mais
atingir apenas o exercicio da profissdo, e tdo mais vinculado, quanto mais a0 mesmo
tempo for atingida a escolha de profissdo (BVerfGE op. cit.). Portanto, também aqui
0 grau da limitac&o para o individuo e a necessidade da regulamentacdo para a protegéo
da coletividade precisam ser meticulosamente sopesados.

Quanto mais incisivamente for restringida a liberdade de exercicio profissional,
mais altas devem ser as exigéncias a [ao exame que verificou a] emergéncia dos interesses
publicos, a qual é trazida a pauta para a justificacdo de tal restrigdo.

(...

4, Se, portanto, em regra, sem a admissdo ao sistema publico de salde o médico
profissional liberal ndo pode exercer sua profissdo de forma bem sucedida em termos
econdmicos, entdo o efeito da atual regulamentacéo, que faz a admissdo depender de uma
relacio numérica tabelada, sobre a qual o0 médico ndo tem nenhuma influéncia, fica bem
proximo de “um pressuposto objetivo de admissédo” na forma de uma cléausula de necessidade
(BVerfGE 7, 377 [406 et seq.]). A regulamentacdo, portanto, somente serd justificada
quando exigida em virtude de importantes interesses da coletividade, que ndo possam ser
protegidos de outra forma. O resultado da ponderagdo dependera do esclarecimento da
questdo se a limitacdo da liberdade profissional é exagerada, porquanto ndo necessaria a
defesa contra perigos relevantes, previsiveis com certa seguranca (BVerfGE op. cit.).

a) O governo federal e os governos estaduais alegam que uma liberagdo da
admissdo ao sistema publico de salde para todos os médicos “estabelecidos” reduziria
de tal modo a renda média dos médicos ja admitidos ao sistema publico de salde,
que a grande maioria deles ndo mais teria [garantida] uma sobrevivéncia digna. A
consequéncia seria uma concorréncia acirrada dos médicos, uma queda da ética
profissional, um aumento de trabalho [com diversificagdo das atividades], uma maior
disposicdo a prescricdo de medicamentos e a elaboracdo de atestados médicos. A situacdo
econdmica emergencial dos médicos vinculados ao sistema publico de salide provocaria,
por fim, uma pressdo politica tdo forte que os honorarios dos médicos vinculados a
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esse sistema e, por conseguinte, as contribui¢des dos assegurados, teriam que ser
aumentados. Como efeito final, uma liberacdo [geral] da admissdo traria ao sistema
publico de salde uma oneragdo t&o alta que sua existéncia restaria ameagada.

O Tribunal Constitucional Federal ndo pdde se convencer de que esses perigos
existam na extensdo temida (...).

(...).

b) (.).

(..).

Como conclusdo ha de se verificar: A regulamentacdo vigente, caracterizada
pelo efeito conjunto dos elementos relagdo numérica, posto de médico vinculado ao
sistema publico de salde, abertura de vagas e admissdo de apenas um médico vinculado
ao sistema publico de saude para cada posto, implica em uma intervencdo profunda
no livre exercicio profissional dos médicos ndo admitidos. De outro lado, néo foi
demonstrado que interesses publicos emergenciais, que ndo poderiam ser
suficientemente levados em consideracdo de outro modo, tornem justamente essa
regulamentacdo inevitavel. Ela é, portanto, incompativel com o Art. 12 | GG.

V.
(...)

74. BVERFGE 13, 97
(HANDWERKSORDNUNG)

Controle concreto 17/07/1961
MATERIA:

O autor do processo originario (processo administrativo de
conhecimento) é artesdo de rel6gios (mestre de oficio) e possui uma pequena
oficina, que funciona, desde 1934, quando concluiu seu curso técnico com
a realizacdo de um exame bem sucedido. Porém, o novo Codigo de
Regulamentagdo da Profissdo do Mestre de Oficio (Handwerksordnung) de
1953 exigia a realizacdo de um exame para o registro como mestre de oficio,
pressuposto da autorizagdo para a geréncia de uma oficina. O § 7 | do
referido Codigo determinava que o objetivo do exame era verificar “se 0
candidato é capaz de administrar, autonomamente, uma oficina e de ensinar
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devidamente o oficio a aprendizes”. Ja o § 41 fixava que 0 exame visava a
verificar ainda “se o candidato é capaz de executar com maestria os trabalhos
usuais em seu oficio e se possui 0s conhecimentos técnicos Necessarios, assim
como os indispensaveis conhecimentos econdmicos, administrativos e tedricos
em geral”. Os 8§ 7 Il e 8 previam que, em casos excepcionais, 0rgéos
competentes de cUpula da Administracdo poderiam conceder uma
autorizacdo extraordinaria. O autor do processo originario requereu essa
autorizacdo extraordinaria. Ele alegou que, por causa de um problema
muscular em seu ombro e da méo esquerda, ele ndo poderia realizar 0s
trabalhos complexos exigidos no exame de mestre, mas que, ndo obstante,
seria capaz para realizar os trabalhos mais simples do dia a dia, os quais,
costumeiramente, vinha realizando ja ha quase duas décadas, e também
que a ndo autorizacdo do prosseguimento de suas atividades comprometeria
sua subsisténcia e de seus pais, que dependeriam da oficina tdo arduamente
reconstruida ap6s a Guerra. Seu pedido foi indeferido e sua contestacéo,
ainda em sede administrativa, ndo surtiu efeito.

Ajuizada a acdo na Justica administrativa, o Tribunal Estadual de
Hannover suspendeu o processo para apresentar a0 TCF a questdo da
constitucionalidade dos 88 1, 7 I e 11 do referido Cddigo. O TCF confirmou
a constitucionalidade do dispositivo e devolveu os autos ao tribunal estadual
para que ele decida entéo o feito aplicando os respectivos dispositivos.

1. A prova de habilitacdo para a profissdo de mestre de oficio é compativel com a
Grundgesetz.

2. Também pressupostos subjetivos para a admissdo sdo justificados apenas para a
protecdo de importantes bens da coletividade. Dignos de tutela podem ser ndo somente
valores da coletividade geralmente reconhecidos, mas também aqueles que derivam
de especificas metas econémicas, sociais e politicas do legislador, como, por exemplo,
a manutencdo da qualidade da prestacdo do servico e da capacidade da prestacdo do
servico, por parte dos mestres de oficio, do asseguramento de [novos] formandos para
todo esse ramo econdmico.

3. Compete ao legislador fixar tipos de profissdo, estreitando, portanto, a livre
escolha profissional nesse campo. Ele pode, para tanto, tipificar, e precisa respeitar
tendéncias de especializacdo, apenas com certa abrangéncia.
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4. Corresponde a concepcdo de protecdo do Art. 12 | GG conceder ao candidato a
profissdo uma autorizacao excepcional, conforme 8 7 11, 8§ 8 HdwO, quando exigir dele a
prova de habilitagdo profissional, exatamente na forma de realizacdo de exame de
especializacdo, pudesse significar uma oneracdo exagerada, [e por isso mesmo] néo exigivel.

Decisdo (Beschluss) do Primeiro Senado de 17 de julho de 1961
— 1 BvL 44/55 —

no processo do exame de constitucionalidade dos 88 1 e 7 1 e Il do

Codigo de Regulamentacdo da Profissdéo do Mestre de Oficio de 17 de

setembro de 1953

(...)

RAZOES

Segundo o § 1 | do Codigo de Regulamentacdo da Profissdo de Mestre de
Oficio, o funcionamento autbnomo de uma oficina como estabelecimento empresarial
é permitido somente as pessoas registradas no Registro de Mestres de Oficio
(profissionais autdnomos). Os estabelecimentos que podem funcionar como oficina
sdo apontados no anexo A da lei (8 1 11). No Registro de Mestres de Oficio € registrado
quem tenha passado na prova de habilitagdo para o tipo de oficina que sera por ele
tocada (8 7 1I). (...).

()
1. -V. (...)
B.
A Apresentacdo Judicial ¢ admitida.
(-.)-

C.
Os8§81e871elldo Codigo de Regulamentacdo da Profissio de Mestre de
Oficio sdo compativeis com a Grundgesetz.

O Tribunal Constitucional Federal exp0s, na decisdo Apothekenurteil
(BVerfGE 7, 377), os principios a partir dos quais ele parte para a interpretacdo
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do Art. 12 |1 GG. Segundo estes, o direito fundamental de liberdade profissional
garante ao individuo o direito de exercer profissionalmente qualquer atividade
para cujo exercicio ele se considere apto; ele deve poder escolher livremente a
atividade que sente ser sua voca¢do, também podendo fazer de tal atividade a
base de sua sobrevivéncia. Esse direito fundamental é, assim, um desdobramento
especial do mais abrangente direito ao livre desenvolvimento da personalidade
garantido pelo Art. 2 | GG. Como este [0 direito a liberdade profissional], deve
ser todavia harmonizado com os interesses da coletividade que [eventualmente,
no caso concreto] possam se opor ao seu exercicio ilimitado. A possibilidade para
a harmonizacdo é concedida ao legislador por sua competéncia de normatizacdo
definida no Art. 12 1 2 GG. A ali desenvolvida “teoria dos degraus” (“Stufentheorie”)
é o resultado da aplicacdo estrita do principio da proporcionalidade junto as
intervencgdes na liberdade profissional ordenadas pelo bem comum. Ela parte da
percepcdo (op. cit., p. 405) de que, segundo a ordem da Grundgesetz, a
personalidade humana livre é o valor juridico supremo, que, por isso, N0 momento
da escolha profissional, a ela tem que ser reservada a maior liberdade possivel;
que essa liberdade, portanto, somente podera ser limitada na medida em que for
indispensavel ao bem coletivo. A partir da presuncdo por principio de liberdade,
da-se a diferenciagdo entre as simples regras do exercicio profissional e as limitagcdes
da escolha profissional, junto as quais, de novo [diferencia-se] entre 0s pressupostos
subjetivos e objetivos da admissdo para a profissdo. No mais, chega-se ao principio
segundo o qual intervencdes somente serdo respectivamente justificadas no
“degrau” que consigo trouxer a menor limitacdo da liberdade profissional do
individuo.

Portanto, para a decisdo sobre a admissibilidade de uma concreta limitagéo
legal da liberdade profissional serd necessaria, em cada caso, uma ponderacdo entre 0s
interesses contrapostos do individuo e da coletividade. Nessa ponderagdo, deve-se
partir da primazia do direito de liberdade. Ndo obstante, 0 juiz somente pode
desconsiderar as ponderacdes e valoragdes que levaram o legislador, segundo sua opinido,
a uma necessaria limitacdo da liberdade, se elas se mostrarem insustentaveis quando
contrapostas ao parametro da Grundgesetz.
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A decisdo de exercer autonomamente uma profissdo de Mestre de Oficio listada
no anexo A do Cddigo de Regulamentacdo da Profissdo de Mestre de Oficio, como
estabelecimento industrial, € um ato de escolha profissional na acepc¢do do Art. 12 |
GG (...).

(...).

Il.

A exigéncia da prova de habilitacdo é um pressuposto subjetivo da admissdo
profissional: O registro da atividade profissional como mestre de oficio autbnomo
torna-se dependente da posse de competéncias e habilidades profissionais, que o
individuo pode adquirir por meio da realizacdo de um determinado curso de formagéo
— excepcionalmente de outra forma —, tendo que prova-las, por principio, em um
exame especifico.

Também os pressupostos subjetivos da admissdo sdo justificados somente para
a protecdo de um bem importante da coletividade, pois também eles limitam — em
geral — sensivelmente a pretensdo de liberdade do individuo, na medida em que
proibem ao individuo o inicio das atividades na profissdo escolhida até que ele apresente
a prova de que se sujeitou a uma formacdo que exige longo tempo e que passou em
uma prova especifica.

Dignos de tutela aqui ndo sdo somente valores “absolutos” da coletividade, ou
seja, valores reconhecidos coletivamente e independentes da respectiva politica da
comunidade (como, por exemplo, a satde publica). O legislador também pode ter
como motivo de regulamentacfes profissionais interesses coletivos que nao lhe foram,
nesse sentido, pré-determinados, mas que so resultam, ao contrério, de suas especificas
concepcdes e metas econdmicas, sociais e politicas, que ele, portanto, sé por sua propria
iniciativa eleva a dignidade de importantes interesses comunitarios. Nesses casos, 0
Tribunal Constitucional Federal ndo pode contestar as regulamentagdes profissionais
s6 porque sdo controversas as opinides politicas nas quais se baseiam. O tribunal
limita-se, nesse ponto, a perscrutar se os interesses publicos, a cuja protecdo serve a
regulamentacéo legal, podem, em geral, representar valores da coletividade de tal
importancia que justifiquem uma limitagdo da livre escolha profissional. O
reconhecimento das concepcdes do legislador sobre isso somente pode ser negado se
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elas forem evidentemente erréneas ou incompativeis com a ordem axioldgica da
Grundgesetz.

V.

A regra em pauta do Cddigo de Regulamentacdo da Profissdo de Mestre de
Oficio baseia-se na tese fundamental de que a conservacdo da qualidade da prestagdo
do servigo e da capacidade de prestacdo do respectivo oficio e o asseguramento de
[novos] formandos para todo esse ramo econdmico se constituiriam em interesses
coletivos tdo importantes que 0 acesso ao exercicio autbnomo de uma profissao de
mestre de oficio ndo poderia ser livre a todos. Essa tese do Cddigo Regulamentacdo da
Profissdo de mestre de oficio ndo pode ser contestada em face de sua constitucionalidade.

1. O legislador federal considerou o artesanato como sendo um ramo do setor
industrial indispensavel a economia e como uma parte especialmente importante da
[atividade econdmica da] classe média [na acepcdo de pequeno empresariado]. Em
consonancia com a maior parte das constitui¢des dos estados federados da Republica
Federal da Alemanha, que expressamente incorporaram a protecdo e o fomento do
artesanato em seu programa politico-econdmico, o legislador queria proteger e fomentar
0 artesanato como um todo. Ao mesmo tempo, ele queria com isso assegurar a formagéo
de futuros profissionais para todo esse ramo da economia empresarial. Na introdugéo
da prova de habilitacdo, o legislador enxergou um meio adequado e também necessario,
para o alcance desse objetivo.
(...).

2. Como essa explanagdo demonstra, o legislador ndo buscava afastar os riscos
para a coletividade ou para o individuo, decorrentes do exercicio inapropriado da
profissdo, riscos estes a que eram sujeitos varios ramos do artesanato, tais como a
construcdo civil ou os grupos de mecanicos de veiculos e de eletricistas. Decisivo foi,
pelo contrario, o interesse na conservacdo e fomento do saudavel e prestativo artesanato
como um todo (...).

3. As consideracdes com as quais o legislador fundamenta o interesse especial da
coletividade na conservagdo e fomento do artesanato pautam-se nos quadros de uma
politica econdmica, previdenciaria e social possivel em face da Grundgesetz, e por isso
determinada isoladamente a partir da margem de acdo discricionaria legislativa. Elas
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ndo se chocam nem com os principios fundamentais nem com as decis0es axioldgicas
especificas da Constituicdo. De outro lado, elas podem ser comprovadas com fatos e
experiéncias de nossa vida econdmica e social.
Neste sentido, pode ser aduzido em detalhes o seguinte:
a) —d) (..).
(...).
V.

Uma vez, entdo, que o legislador pdde, com fundamento na conservagéo e
cuidado de uma alta qualidade do artesanato, vislumbrar um bem coletivo muito
importante, ganha muito em relevancia a questdo sobre se esse interesse coletivo teria
primazia sobre o direito de liberdade do individuo e — uma vez afirmativa a resposta
— se a lei, na limitagdo do direito fundamental, ndo teria ido longe demais. O direito
fundamental da liberdade profissional tem como contetdo que ao individuo deva
restar tanta liberdade na escolha de sua profissdo quanto seja concilidvel com os
interesses dignos de protecdo da coletividade; dito de outra forma: as limitagdes a
livre escolha profissional sé precisam ser suportadas pelo individuo quando e se elas
visarem a protecéo de interesses coletivos importantes. As necessidades do bem comum
devem estar numa relacdo balanceada com as limitagdes da liberdade dos individuos.
Isso significa — segundo a formulagdo desse principio cunhada na deciséo
“Apothekenurteil” — que se deve avaliar primeiramente se, para a consecucdo de seu
objetivo, o legislador precisa em principio realizar limitacGes da livre escolha
profissional, ao invés de limitar-se a regulamentacdo do exercicio profissional, e se 0
pressuposto para a admissdo por ele implementado ndo representa evidentemente
um meio inadequado para a protegdo do valor coletivo; finalmente, se esse pressuposto
para autorizagdo, também em si considerado, ndo onera exageradamente e de maneira
ndo exigivel o individuo atingido. Também nas questdes de ponderacéo e de valoracéo
gue guase sempre emergem nesse contexto, a concepcdo do legislador ndo pode ser
afasta da pelo Tribunal Constitucional Federal, contanto que néo reste claro que ela
parta de pressupostos empiricos incorretos ou contrarie a Constituicao.

1. O legislador poderia ter deixado a protecdo e fomento da qualidade e da
capacidade para a prestacdo do servigo dos proprietéarios das oficinas ao livre jogo das
forcas econ6micas [ao mercado]. Ele teria partido entdo da concepcdo de que a livre
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concorréncia ja acabaria eliminando os agentes incapazes ou menos capazes, de tal
sorte que, em meio a essa “auto-selecdo”, as pessoas mais capazes se tornariam autdbnomas
ou mesmo se imporiam em face da concorréncia. Esse fim poderia ter sido fomentado
[suficientemente] ainda por meio da regulamentagdo do exercicio profissional. Entdo
teria sido, por exemplo, possivel, também junto a concessdo da admissao a profissao,
reservar aos proprietarios das oficinas o uso do titulo de mestre aqueles que passaram
na respectiva prova. Com isso, o publico seria informado sobre a capacidade produtiva
(presumivelmente) alta de oficinas dirigidas por um mestre. Também a qualificagdo
dos formandos poderia continuar sendo um monopdlio dos mestres artesdos, como
ocorria no antigo primeiro exame de qualificacdo. A subseqiiente especializagdo técnica
e administrativa dos mestres de oficio, que o Codigo de Regulamentacdo torna, de
todo jeito, obrigatéria para as camaras de mestres de oficio e para as corporacdes,
poderia ter sido aperfeicoada por meio de diversas medidas.

Se essas possibilidades ndo pareceram suficientes ao legislador, entéo estéo
compreensiveis 0s motivos, de qualquer forma néo claramente err6neos, pois
regulamentacfes do exercicio profissional — e mais ainda o livre jogo das forcas
econdmicas — s6 se tornam eficazes para aquele que ja iniciou a atividade profissional
autdbnoma. Eles ndo asseguram nada contra a entrada de pessoas nao-qualificadas na
profissdo. Até que estas sejam retiradas [do mercado] ou ainda que sejam trazidas a
qualidade produtiva desejavel, tanto a clientela (por producdes deficitarias), quanto a
prépria classe profissional (pelo deslocamento e bloqueio de oficinas realmente
produtivas ou pela diminuicdo da reputacdo do oficio como um todo) poderdo sofrer
consideraveis danos. Todavia, evitar isso foi justamente o objetivo do legislador. Por
isso, se ele acreditou precisar implementar limitacdes da liberdade ja no estagio da
escolha profissional, com o fim de impedir, na medida do possivel, o ingresso
profissional de pessoas inaptas, entdo ndo se pode em principio contesta-lo,
pressupondo-se, sempre, que essas medidas se pautem nos limites constitucionais e,
especialmente, que observem o principio da proporcionalidade.

2. O Codigo de Regulamentacdo do Artesanato estabelece como pressuposto
subjetivo para a admissdo ao exercicio profissional autbnomo somente a prova da
capacidade técnica, que deve ser demonstrada mediante uma certa formagéo e a
aprovacdo em um determinado exame. Essa é — excetuando-se 0s casos peculiares a
serem abaixo discutidos sob o topico 4 — a forma de limitagdo a livre escolha profissional
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mais amena e que menos onera os candidatos. Aqui vale, em toda sua abrangéncia, 0
que foi desenvolvido no Apothekenurteil (BVerfGE 7, 377 [406 s.]), ou seja, limitacOes
com um tal contedido legitimam-se a partir da matéria em si. O devido exercicio
profissional de um oficio pressupde conhecimentos e habilidades que podem ser
adquiridos somente por meio da formacdo teérica e pratica. Trata-se tdo somente de
uma formalizacdo e concretizacdo dos pressupostos de qualificacdo decorrentes da
natureza da matéria, quando o legislador determina detalhadamente os conhecimentos
e habilidades necesséarios, além do tipo e do modo como eles devem ser adquiridos.
Quando se concede 0 acesso a uma tal profissdo somente aquele que adquiriu as
capacidades necessarias para o devido cumprimento da atividade profissional, esta-se
exigindo do candidato apenas aquilo que ele, de qualquer maneira, a partir de uma
avaliacdo racional e por iniciativa propria, deveria fazer. E o que vale principalmente
quando se tratar de profissdes como aquelas relativas ao artesanato, cuja peculiaridade
caracteristica reside, justamente, no fato de o proprietario da oficina trabalhar em
grande parte ele mesmo [nos projetos], de tal sorte que o sucesso da oficina dependa
de forma decisiva justamente de suas habilidades e conhecimentos pessoais. Uma
regulamentagdo que exija apenas que ele comprove exatamente essas habilidades e
conhecimentos, adequa-se tdo perfeitamente a situacdo especifica dessas profissoes,
que a limitacdo de liberdade como tal ai existente quase ndo é perceptivel por parte do
individuo, tendo apenas um pequeno peso, pelo menos quando comparada a protecéo
de importantes interesses da coletividade. Isso é decisivo, embora a atividade do oficio
seja freqUientemente escolhida como profissdo por muitos, em virtude de sua variedade
e da possibilidade facil de acesso, de forma que o numero dos atingidos pela
regulamentacdo é proporcionalmente alto.

3. (..).

4. Uma limitacdo inexigivel & liberdade poderia ser vislumbrada no fato de que a
lei em seu anexo A limita a escolha profissional aos ramos ali assinalados do artesanato,
tornando, portanto, impossivel ao individuo escolher como profissdo uma area parcial
das atividades abrangidas nos quadros fixos de carreiras e restringir correspondentemente
sua formacdo. Quem quer se especializar em determinados trabalhos delimitados que
facam em si sentido [como atividade independente], como, por exemplo, dentro do
oficio de costureiro ou mecénico, poderia argumentar que lhe é exigido mais em
formacdo e em termos de performance em exames do que a natureza da atividade [na
realidade] exige.

1631



Entretanto, a lei ndo pode ser contestada constitucionalmente sob esse
ponto de vista. Na decisdo Apothekenurteil ja se afirmou que o legislador pode
fixar juridicamente determinadas carreiras profissionais. Nessa tarefa, ele ndo
pode proceder de outra forma, — observando-se a origem e o exercicio de fato da
profissdo — a ndo ser sintetizando as atividades correlacionadas na unidade de
uma Unica profissdo. Somente no caso concreto pode-se julgar se o legislador foi
fundo o bastante na “especializacdo” de profissdes. Em geral, pode-se dizer que
deve restar ao legislador aqui uma certa margem de acdo [discricionariedade
legislativa]; ele é forcado a tipificacdo e pode partir, nessa base, de exigéncias de
qualificacdo justificadas na média. Mesmo as tendéncias propagadas de
especializacdo podem ser consideradas pelo legislador apenas dentro de
determinados limites, se ele quiser conservar o carater abrangente dos mestres de
oficio, em face do mero trabalhador técnico. Se a regulamentagdo como um todo
ndo leva a uma distor¢do das relagGes tradicionais existentes de fato no ambito
das profissfes relacionadas, entdo deve ser tolerada uma certa “porgdo extra” de
exigéncias de formacdo e de exames que se pautem em limites razoaveis, como
pode ser verificada, de resto, em varios Regulamentos de Cursos e Avaliagdes
estatais, principalmente porque a “desnecessaria” limitacdo da liberdade ai
existente serd compensada em certo sentido pelo crescimento de oportunidades
profissionais e da reputacdo social.

().

5 -17.(..).
VI.

O principio geral da igualdade nédo é violado, porque ndo se exige para a
produgdo industrial de mercadorias, as quais também sdo produzidas manualmente,
uma prova de habilitacéo.

Se o legislador estabelece como pressuposto subjetivo para a admissdo a prova
de habilitacdo, entdo ele ndo é obrigado, pelo Art. 3 1 GG, a tratar da mesma forma as
profissdes, porque nelas pode ser verificada uma igualdade externa de algumas éareas
de atividade ou execugdes. Pelo contrério, ele pode diferenciar o tipo e abrangéncia da
regulamentacdo da profissdo em larga proporcdo, segundo as relaces peculiares dos
diferentes ambitos profissionais, especialmente segundo a estrutura social das profissoes
analisadas (BVerfGE 9, 338 [350]). Na aplicacdo desse pardmetro ndo se pode avaliar
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como uma violagdo do principio geral da igualdade o fato de atividades industrialmente
realizadas serem isentas da necessidade de admissdo, ao passo que as mesmas, no
ambito do artesanato, estejam sujeitas & prova de habilitagéo.

Oficinas de artesanato sdo, a diferenca das empresas industriais, em sua maioria
empresas pequenas. Para elas é caracteristico o fato de o trabalho manual ser partilhado
pelo proprietario da oficina; sua qualificacdo técnica decide sobre o valor da prestacdo
do trabalho manual. Em contraposi¢do a isso, 0 proprietario de uma empresa industrial,
em geral ndo trabalha na producdo, mas se limita a direcdo administrativa ou técnica.
Essa diferenca estrutural justifica o fato de ser somente o exercicio autbnomo de uma
oficina dependente da prova de conhecimentos e habilidades pessoais.

75. BVERFGE 19, 330
(SACHKUNDENACHWEIS)

Controle concreto 14/12/1965
MATERIA:

O requerido do processo originario é um cabelereiro, que
instalou uma maquina de venda de cigarros em seu apartamento.
Desta feita, violou normas do direito da construcdo civil e foi
condenado, por decisdo transitada em julgado, a uma pena
pecunidria. Além disso, o 6rgdo da Administracdo competente aplicou-
Ihe uma segunda multa por ter oferecido mercadoria no varejo sem
ter realizado a devida prova de qualificagdo técnica
(Sachkundenachweis) para tanto.

Contra a aplicagdo da multa, o reclamante entrou em juizo. Em
primeira instancia, determinou-se a revogagdo do ato administrativo,
porgue por ele teria sido ferida a clausula ne bis in idem. O 6rgéo da
Administragdo contestou essa decisdo de primeira instancia por intermédio
de uma reclamagdo ordinaria (Beschwerde), alegando a imputacdo de mais
de uma conduta delituosa. O Superior Tribunal Estadual suspendeu,
entdo, o processo, segundo o Art. 100 | GG, para colher a decisdo do
TCF sobre a constitucionalidade do § 3 Il 1 Einzelhandelsgesetz
— EinzelHG (da lei do setor econdmico varejista).
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O TCF verificou, entdo, que o dispositivo questionado é
incompativel com o Art. 12 | GG, declarando-o nulo, na extensdo em
que alcangar o comércio varejista com produtos de todo tipo com excluséo
daqueles mencionados no § 3 11l 2 EinzelHG.

E incompativel com o Art. 12 | GG exigir a prova de conhecimento técnico
para o estabelecimento de comércio de varejo com mercadorias de todo tipo (a excecédo

das mercadorias indicadas no § 3 111 2 da lei do comércio varejista (Einzelhandelsgesetz).

Decisdo (Beschluss) do Primeiro Senado de 14 de dezembro de 1965

— 1 BvL 14/60 —
(...)
RAZOES
I
1. ().
2. ().

Para o exercicio do comércio varejista é necessaria uma autorizacdo (8 3 1) que
deve ser, segundo o § 3 Il Einzel-HG®'®, recusada quando:

1. nem o empresario, nem o representante legal da empresa, nem uma pessoa
nomeada pelo empresario para a direcdo da empresa, puderem atestar o
necessario conhecimento técnico; ou

2. Existirem fatos dos quais se depreende a falta de credibilidade necessaria para
a conducdo da empresa, de uma das pessoas mencionadas no nimero 1.

A lei do comércio varejista diferencia 0s seguintes grupos de comércio varejista:

Comércio varejista de géneros alimenticios do § 1 | da lei de géneros alimenticios,
comércio varejista de medicamentos e produtos médicos - exceto aqueles controlados
pelos 6rgaos médicos oficiais -, comércio varejista das mercadorias restantes (doravante
designado como comeércio varejista geral).

315 Einzel-HG ¢ sigla de Einzelhandelsgesetz, ou seja, lei da atividade empresarial a varejo.
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O 8§ 4 Il EinzelHG exige, para o comércio de géneros alimenticios e
medicamentos a varejo, ao contrario da autorizagdo geral para 0 comércio varejista,
um especial conhecimento dessas mercadorias. Quem foi aprovado em uma prova de
auxiliar administrativo em um qualquer ramo do setor comercial e depois exerceu
uma atividade no comércio de no minimo 2 anos (8 4 | EinzelHG), comprovou ter o
conhecimento técnico necessario para o comércio varejista geral. Além disso, para a
prova do conhecimento técnico basta a comprovacdo de uma atividade administrativa
de no minimo 5 anos, sendo que 2 deles devem ser de atividade de geréncia [ou
diretoria] (8 4 111 EinzelHG). Por fim, a lei prescreve que o candidato que ndo preencha
0s requisitos mencionados prove seu conhecimento técnico para 0 comércio varejista
em uma prova especifica (§ 4 IV EinzelHG). (...).

(...).

. -l (..
V.

A condicdo de admissdo do conhecimento técnico ndo €, em sua conformacao
legal atual, compativel com a Grundgesetz.

1. (..).
2. Apesar de sua designacdo, a Lei do Exercicio do Comércio Varejista ndo regulamenta
0 exercicio profissional, mas 0 acesso a profissdo. A exigéncia do conhecimento técnico é
um pressuposto subjetivo de admissdo na acepcdo da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal (BVerfGE 7, 377 [406 s.]). O inicio da profissdo de comerciante
varejista depende do dominio de determinados conhecimentos que devem ser comprovados
por meio de uma formacéo especial e, por principio, também em uma prova.
Pressupostos subjetivos de admissdo sdo justificados apenas para a protecdo de
um bem coletivo importante. Eles limitam sensivelmente a livre escolha profissional,
uma vez que denegam ao candidato o inicio da atividade na profissdo por ele escolhida,
até que ele prove que teve a formacédo exigida por uma periodo relativamente longo e
que foi aprovado em uma prova especifica (BVerfGE 13, 97 [107]).
(...).
3. (..).
4. (...). a) A protecdo do consumidor, que, como cliente, estd em posi¢do oposta & do
comerciante varejista, em face ao perigo de dano a saude, ou também a economia,
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poderia ser vislumbrada como um importante interesse coletivo que, por si, também
justificaria pressupostos subjetivos de admissdo. Para esse fim, contudo, 0 meio aqui
escolhido é inadequado.

O comércio varejista, por meio da “distribuicdo de mercadorias”, auxilia na
cobertura da demanda. Sua func¢do econdmica é comprar, armazenar e —
freqlientemente — vender mercadorias a consumidores privados. A manipulagdo de
mercadorias ndo existe, esta foi em grande parte assumida pela inddstrias e pelo
comércio atacadista; em regra, sdo vendidas [aos varejistas] mercadorias prontas para
0 consumo. (cf. Hans Buddeberg, “Einzelhandelsbetrieb”, in: Handworterbuch der
Sozialwissenschaften, Tomo 3, 1961, p. 101 s.).

Riscos a saude para o consumidor poderiam advir de um comerciante
varejista tecnicamente despreparado no comércio de géneros alimenticios,
medicamentos e assemelhados. Para esses ramos de produtos valem, contudo,
prescricOes especificas, que agora ndo estdo sob exame. O comércio varejista geral
nao pbe em risco a saude dos clientes. A possibilidade de risco econémico, pelo
contrario, ndo é excluida, quando o comerciante varejista adquire mercadorias de
ma qualidade, armazena inadequadamente as mercadorias ou informa o cliente
[sobre o uso e consumo da mercadoria vendida] de maneira inapropriada. Esse
risco poderia ser eliminado ou, ao menos, diminuido, se fosse exigido do
comerciante varejista a prova de conhecimento técnico das mercadorias em seu
ramo especifico. Mas justamente essa prova a lei ndo exige. Ela se contenta com
a prova de conhecimentos gerais empresariais, que podem ser adquiridos em um
outro ramo totalmente diferente.

b) Evidentemente, o pressuposto de admissdo do conhecimento técnico deve
servir [segundo os mentores do projeto-lei e, portanto, do legislador], em primeira
linha, aos interesses da propria classe profissional, a manutencdo de sua capacidade
de trabalho (Leistungsfahigkeit) e de sua reputacdo social. No entanto, na persecucéo
desse fim — em si legitimo — o legislador ndo respeitou os limites que lhe sdo impostos
pelo principio da proporcionalidade.

(...).

Por isso, ultrapassa muito a medida da necessidade quando o legislador exige
de todos os comerciantes varejistas, como pré-requisito para inicio da profisséo, a
prova de conhecimentos substanciais administrativos mediante apenas uma formagéo
e prova padrdo. Se, na opinido do legislador, as condicdes de determinados ramos do
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comércio varejista realmente tornam necesséria a introdugdo de um tal pressuposto
para a admissdo, entdo todos os perigos que ameacariam a coletividade deveriam ser
detalhados e feitos plausiveis. Assim, também o legislador deveria tentar lidar com
esses perigos, primeiramente no nivel da regulamentacdo do exercicio profissional.
Ndao é compativel com a garantia constitucional de uma livre escolha profissional
sujeitar toda uma classe profissional, de certa maneira profilatica, a limitagdes sensiveis
na liberdade profissional, por causa de tais perigos que talvez possam surgir em alguns
casos isolados.

c) A preocupagdo com a capacidade de trabalho e com a reputagdo social
de toda uma classe profissional pode s6 excepcionalmente justificar a introducédo
de pressupostos subjetivos de admissdo. O Tribunal Constitucional Federal aceitou
iss0 para a categoria dos mestres de oficio (BVerfGE 13, 97). H& um grande
interesse da coletividade na manutenc¢do de uma classe saudavel e capaz de mestres
de oficio, principalmente porque, nos trabalhos manuais, também séo
continuadamente formadas as novas geracOes para a economia comercial restante,
especialmente também para as empresas industriais. Para a protecdo do setor de
trabalhos manuais, o legislador pode ultrapassar o nivel [degrau] da regulamentacéo
do exercicio profissional e exigir a assim chamada prova de habilitacdo na forma
da prova de especializacdo. Ndo ha um contexto semelhante no setor comercial
varejista; em primeiro lugar, aqui ndo sdo manipuladas as mercadorias; ndo é
necessario exigir habilidades técnicas pessoais tdo altas do empresario; de outro
lado, o comércio varejista engloba empresas de diferentes tipos e tamanhos, desde
maquinas automaticas de venda de produtos (como no processo original [de
conhecimento]) até Hipermercados. S6 com a alegacdo de um interesse geral da
coletividade na conservacdo do “comércio varejista” por exceléncia, limitagOes a
direitos fundamentais ndo podem ser de fato justificadas. As diferentes posi¢do e
funcdo de ambos os ramos profissionais na vida econémica e social tornam-se
claras também com a observacdo da evolucdo do direito: nos oficios manuais, a
prova de habilitacdo e o exame de especializacdo correspondem a antiga tradi¢do
juridica; o comércio varejista foi até a mais nova era, por principio, livre de qualquer
limitacdo juridica de admisséo.

d) (..).
5. 7. (.).
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76. BVERFGE 86, 28
(SACHVERSTANDIGENBESTELLUNG)

Reclamacao Constitucional contra decisao judicial 25/03/1992

MATERIA:

A Reclamacdo Constitucional foi movida por engenheiro de
motores automobilisticos que atuava como perito judicial e pleiteou,
junto a Camara de Comércio e Industria de Koblenz, sua homeagao
publica como perito oficial (Sachverstdndigenbestellung). Esta lhe foi
negada. Inconformado, moveu uma acéo judicial, julgada improcedente
primeiramente pelo Juizo Administrativo de primeira instancia e depois
pelo Superior Tribunal Administrativo de Rheinland-Pfalz e, finalmente,
pelo Tribunal Administrativo Federal, com base em um dispositivo do
Codigo Industrial (§ 36 GewO) que prescrevia certas qualificagdes como
pré-requisitos da nomeacdo, a serem determinadas segundo a
discricionariedade dos 6érgdos examinadores competentes.

O reclamante alegou que a aplicacdo do § 36 GewO pelos tribunais
violou seu direito fundamental do Art. 12 | GG. O TCF julgou a
Reclamacdo Constitucional procedente, em relacdo a interpretagdo e
aplicacdo do § 36 GewO pelos tribunais da Justica Administrativa. Com
isso, revogou as decisdes anteriores dos dois tribunais, determinou a
devolucdo dos autos ao Superior Tribunal Administrativo para nova
decisdao, sem, no entanto, declarar a nulidade ou mesmo mera
incompatibilidade do § 36 GewO com o Art. 12 | GG.

A nomeacdo publica de peritos, seqgundo o § 36 do Cddigo Industrial
(Gewerbeordnung - GewO), pode depender da aptiddo técnica e pessoal do candidato,
bem como da necessidade geral de correspondente conhecimento especializado em
dada area técnica; ndo pode depender, contudo, do ndimero de peritos ja disponiveis.
Um tal exame concreto da necessidade afronta o Art. 12 1 GG.
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Decisdo (Beschluss) do Primeiro Senado de 25 de margo de 1992
- 1 BVR 298/86 —

(...)

RAZOES:
A.

A Reclamacdo Constitucional trata da questdo sobre se a nomeagdo publica de
um perito, conforme o § 36 do Cddigo Industrial (GewO), pode ser rejeitada com a
fundamentacdo de que o nimero de peritos nomeados publicamente ja em atividade
seria suficiente.

1. O fundamento legal para a nomeacdo publica e juramento de pessoas que
atuam ou querem atuar profissionalmente como perito é 0 § 36 | 1 GewO. (...).
Segundo o teor desse dispositivo:

8 36

Nomeagdo publica de peritos

(1) Pessoas que atuam ou querem atuar profissionalmente como perito
podem ser nomeadas publicamente para determinadas areas técnicas por meio
dos cargos determinados pelos governos estaduais, segundo discricionariedade
deles, se provarem conhecimento técnico especifico e ndo houver nenhuma
davida em relacdo a sua aptidéo (...).

(...) os 6rgdos de direito publico responsaveis pela nomeagao e juramento
publicos de peritos sdo autorizados a normatizar, por meio de regulamentos, 0s
requisitos para a nomeagéo, bem como os direitos e deveres dos peritos (...). O
aqui decisivo Regulamento da Camara de Indistria e Comércio de Koblenz
dispde sobre os requisitos da nomeacdo publica, como segue:

§2
Pressupostos da nomeagao

(1) Deve haver uma necessidade geral para a nomeagdo publica (...).

().

2. As regras legais, segundo as quais a autoridade competente pode realizar
a homeacdo publica “para determinadas areas segundo a sua discricionariedade”,
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sao entendidas pela literatura juridica e jurisprudéncia como se devesse ser
realizada uma dupla avaliagcdo da necessidade. Primeiramente, deveria ser
verificado se peritos no correspondente ramo técnico seriam em geral necessarios
(exame abstrato de necessidade); s6 entdo se decidiria sobre se, nessa area técnica,
considerando os peritos ja disponiveis, haveria necessidade de outras ordenaces
publicas (exame concreto de necessidade). O perito individual ndo teria uma
pretensdo juridica @ nomeagdo publica. (...).
3. (...).
.

1. O reclamante é, desde janeiro de 1960, funcionario da Associacdo Alema de
Supervisdo de Veiculos Automotores (Deutscher Kraftfahrzeugtiberwachungsverein e. V. -
DEKRA), onde é perito de veiculos automotores (engenheiro). Sua atividade consiste na
elaboragdo autbnoma de pareceres de transito para a Policia, os Ministérios Publicos e o
Judiciario. Em 22 de setembro de 1981, ele requereu, perante a Camara de Industria e
Comércio (IHK) de Koblenz, a nomeacdo e o juramento pablicos. A Camara entendeu
que o reclamante queria ser reconhecido como perito na area de “danos em veiculos
automotores e avaliacdo”. Ela denegou o pedido, porque ndo haveria necessidade de mais
peritos nessa area, e porque, ainda, outros candidatos estariam numa lista de espera.
2.-3.(...).
M. - 1V. (...)
B.
A Reclamacdo Constitucional é admitida e procedente.

As decisdes impugnadas baseiam-se no § 36 GewO, mas ndo interpretam esse
dispositivo conforme a Constituicdo. A nomeacdo publica para peritos ndo pode
depender do numero de peritos ja disponiveis. Um tal exame de necessidade nédo
encontra fundamento em interpretacdo conforme a Constituicdo do § 36 GewO.
Ademais, esse exame seria desproporcional [feriria portanto o principio da
proporcionalidade, n. org].

O indeferimento do pedido de nomeacdo publica feito por um perito significa
uma intervengéo em sua liberdade profissional.

6401



LIBERDADE PROFISSIONAL

1.  Se o legislador cria o reconhecimento estatal de uma qualificacdo profissional e,
com isso, vantagens na concorréncia profissional, entéo a recusa desse reconhecimento
equivale a uma intervencdo na liberdade profissional. Como limitaco a liberdade néo
sdo consideradas apenas ordens e proibi¢des; é suficiente que, por meio de medidas
estatais, a concorréncia tenha sido influenciada e que o exercicio de uma atividade
profissional, seja, por meio disso, impedido (cf. a Ultima decisdo: BVerfGE 82, 209
[223 s.]).

Conforme 0 § 36 | GewO, pessoas podem ser nomeadas publicamente como
peritos apenas quando provarem um conhecimento técnico especifico e ndo restar
evidente nenhuma ddvida em relagdo a sua aptiddo. Assim, ao perito com nomeagao
publica sdo reconhecidas oficialmente aquelas qualidades que serdo decisivas para o
seu sucesso profissional: competéncia técnica e integridade pessoal. Disso resulta uma
significativa projecdo concorrencial em face daqueles peritos que ndo possam apresentar
um reconhecimento estatal de sua competéncia. (...).

(o).

2. A intensidade da intervencdo na liberdade profissional do reclamante é
consideravel. Ela foi pouco considerada nas decisGes impugnadas.

a) No entanto, em concordéancia com os tribunais administrativos, deve-se
partir do reconhecimento de que néo se trata de uma limitacdo da escolha, mas apenas
de uma regulamentacdo do exercicio profissional. Peritos nomeados e juramentados
pelo Poder Publico diferenciam-se dos demais peritos, ndo pela afiliagio a uma profissédo
especifica, mas apenas pela verificacdo estatal de sua qualificacdo como perito. Quando
um perito € nomeado e juramentado publicamente nédo se altera o quadro de sua
atividade profissional. Também na realidade social, os peritos nomeados publicamente
nao aparecem como um grupo profissional a parte. Nesse sentido, coincidem as opinides
das associagBes profissionais e da literatura juridica.

b) A intensidade da intervencédo, entretanto, ainda ndo resta plenamente
determinada com essa consideracdo. LimitacOes do livre exercicio profissional sdo
imaginaveis em diversos niveis. Elas podem até mesmo aproximar-se de interven¢des
na liberdade de escolha profissional (BVerfGE 33, 125 [161]; jurisprudéncia
consolidada). No entanto, ainda que elas ndo cheguem tdo longe, deve-se atentar
para os efeitos dos gravames e limitacdes, especialmente para o quéo fortemente serdo
reduzidas as possibilidades de ganho e as chances de concorréncia dos integrantes da
profissao.
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Se 0 § 36 GewO na interpretacdo das decisdes impugnadas for examinado a
partir desse critério, o efeito cerceador da liberdade da controversa regulamentacéo da
liberdade do exercicio profissional ndo pode ser considerado pequeno. Ainda que ela
de fato ndo se aproxime de uma limitacdo da escolha profissional, vez em que néo
retira a base do exercicio da profissdo de perito, nem juridica, nem economicamente,
ela vai muito além de ser uma regulamentagdo de exercicio profissional [que possa ser
considerada] neutra do ponto de vista concorrencial.

c) A intensidade de uma limitacdo da liberdade profissional ndo se deve
avaliar somente a partir de suas consequiéncias econémicas, mas também conforme os
pressupostos juridicos a que ela se conecta. Desde a decisdo Apothekenurteil (BVerfGE
7, 377), o Tribunal Constitucional Federal realiza uma diferenciacdo entre 0S casos
em que as caracteristicas e habilidades pessoais do cidaddo atingido sdo centrais
(caracteristicas subjetivas) e casos onde sdo relevantes caracteristicas objetivas, que se
encontram fora de esfera pessoal daquele. Essa diferenciagdo € significativa ndo s6 nas
intervengBes na liberdade da escolha, mas também em outras limitagGes da liberdade
profissional (cf. por fim BVerfGE 85, 360, 372 et seq.).

Conforme a interpretacdo das decisbes impugnadas e da opinido majoritaria, o
§ 36 GewO conecta caracteristicas subjetivas e objetivas. A nomeagdo publica exige,
conforme o claro teor do dispositivo, que os candidatos possam provar o conhecimento
técnico especifico e ndo haja duvida quanto a sua aptiddo. Ambos 0s pressupostos
fazem parte da esfera pessoal do candidato; as caracteristicas subjetivas correspondem
a qualificacdo, cujo reconhecimento estatal se pretende. Se as decisGes impugnadas,
contudo, aceitam que a nomeagdo publica dependa de uma necessidade, entéo elas
interpretam o 8 36 GewO, nesse ponto, como sendo uma limitacdo segundo
caracteristicas objetivas. Aqui se coloca a questdo sobre se a base legal para tanto é
suficientemente clara e se as decisivas considerag@es do bem comum podem justificar
uma intervencdo to intensa na liberdade do exercicio profissional.

O Art. 12 1 2 GG permite intervengdes na liberdade profissional apenas com
base em uma regulamentacéo legal que indique precisamente a extensdo e os limites
da intervencgdo. A essa reserva legal sujeitam-se medidas que atinjam a liberdade da
escolha profissional, da mesma forma que aquelas que afetem somente o exercicio da
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profissdo. O legislador pode deixar os detalhes para a disciplina por regulamento de
uma organizacgdo de direito publico, como a expressamente prevista no 8 36 Il e IV
GewO. Né&o obstante, mesmo com uma outorga de autonomia [legislativa, ou seja,
de competéncia ao legislador do Executivo] em si permitida, o legislador tem que
decidir, ele préprio, se e em que medida os direitos de liberdade do individuo devem
ceder espaco a imposicdo dos interesses da coletividade. A determinagdo de quais
exigéncias devem ser cumpridas pelo fundamento legal dependera da respectiva
intensidade da intervencdo. Na regulamentacdo do exercicio profissional, a medida
permitida da intervencdo deve ser, na autorizacdo legal, tdo mais detalhadamente
determinada quanto mais sensivelmente for atingida a livre atividade profissional e
qguanto mais intensamente forem atingidos uma decisdo biografica definitiva do
individuo e o interesse da coletividade (cf. BVerfGE 33, 125 [160]).

Os pressupostos subjetivos de uma nomeagdo publica como perito, que atingem
o0s candidatos com a maior parcimonia, estdo suficientemente definidos no 8 36 |
GewO. Ainda que conhecimento técnico e aptiddo sejam conceitos juridicos
indeterminados, sua concretizagdo, contudo, ndo causa dificuldades incomuns, sendo,
no mais, facilitada por alguns elementos tipicos complementares no § 2 do Codigo
dos Peritos (Sachverstandigenordnung — SO).

Em oposicdo aos pressupostos subjetivos, a exigéncia objetiva da necessidade
ndo é mencionada no 8 36 GewO. Ainda assim, 0 8 2 | SO acrescenta: “Para a
nomeacdo publica deve haver uma necessidade geral”. Isso pode ser entendido
restritivamente na acep¢do da reserva de um exame de necessidade abstrato, relativo a
uma area técnica. Assim, notoriamente, o trabalho da busca, da avaliacdo e nomeacédo
de peritos deve ser poupado, enquanto nao houver demanda [no mercado] por pericia
especializada. Se, por exemplo, para uma [dada] area técnica pareceres forem raramente
ou nunca exigidos, ou se eles puderem ser feitos sem dificuldade por peritos de uma
area técnica mais abrangente, uma atuacéo estatal [ou seja: todo o processo de
reconhecimento, bastante oneroso para o Estado] segundo o sentido da regulamentacédo
ndo é devida.

De outro modo, do § 36 GewO ndo se pode depreender que as camaras, na
existéncia de uma necessidade geral, devam ser autorizadas a proceder a uma escolha
restritiva a partir de um grande namero de candidatos qualificados. Se o legislador
tivesse querido conceder a 6rgdos estatais o direito de distribuir vantagens
concorrenciais, entdo ele deveria ter, a0 menos, previsto os critérios de escolha e seu
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procedimento formal-juridico. Tais exigéncias minimas ndo sdo dispensaveis nem
mesmo nas profissdes vinculadas ao Estado (cf. BVerfGE 73, 280 [295 s.]). Assim,
deveria ter sido regulamentado se para a escolha seria relevante a ordem cronoldgica
de entrada dos requerimentos, a duracdo da afiliacdo a profissdo ou as caracteristicas
especificas de qualificacdo. Em termos juridico-processuais, careceria de regulamentacgéo
de que modo deveria ser divulgada a demanda concreta e como o0s interessados poderiam
se informar e se candidatar (op. cit., p. 296 s.). De nenhum modo poderia ter sido
deixado as Camaras de Industria e Comércio decidir, segundo sua livre
discricionariedade, se elas querem vislumbrar o niamero de peritos nomeados
publicamente como insuficiente e, em caso afirmativo, quais candidatos qualificados
deveriam receber o0 bonus de uma nomeacdo publica.

Ademais, as decisdes impugnadas néo sdo compativeis com o Art. 12 | GG, porque
elas intervém de maneira desproporcionalmente forte na liberdade do exercicio profissional.

1.  LimitacBes do exercicio profissional devem ser legitimadas por meio de
consideragdes racionais do bem comum (BVerfGE 7, 377 [405 s.]; jurisprudéncia
consolidada). Uma vez que o indeferimento da nomeacdo publica como perito
representa uma intervencdo consideravel, em virtude de seu efeito capaz de distorcer
a concorréncia, (cf. acima sob o 1.2 b), propésitos pouco significativos ou puramente
técnico-administrativos ndo sdo suficientes. A finalidade da regulamentacdo, pelo
contréario, deve ter, da mesma forma, uma importancia consideravel.

Segundo opinido unanime, a finalidade da regulamentacédo do § 36 GewO
consiste em oferecer, no interesse de negocios juridicos equilibrados e de uma
administracdo eficaz da Justica, técnicos competentes e fidedignos a todas as repartigdes
publicas, tribunais e a interessados privados em complicadas averiguacdes e avaliacOes;
investigacdes dificeis e longas sobre o prestigio e a aptiddo de um parecerista devem
tornar-se dispensaveis com a nomeacdo publica (cf. as referéncias em Landmann /
Rohmer, Gewerbeorndung, 8 36, notas 9, 10).

A esse fim de regulamentagdo correspondem diretamente 0s pressupostos
subjetivos. Eles ndo sdo problematicos do ponto de vista constitucional e também
ndo sdo atacados pelo reclamante.
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2. Do principio da proporcionalidade néo se depreende nenhuma duvida contra
um exame geral de necessidade, que se baseia tdo somente na resposta a pergunta de
se em uma determinada area técnica existe uma demanda minimamente consideravel
por pericia especializada. Se esse ndo for o caso, falta um motivo para a intervencédo
estatal. Membros qualificados da profissdo ndo serdo, por meio da omissdo das
autoridades, excessivamente cerceados, porque eles, ainda assim, podem ofertar seu
conhecimento técnico especializado e, nesse mister, ndo estardo expostos a concorréncia
de peritos nomeados publicamente.

3. Um exame concreto de necessidade, pelo contrario, intervém de maneira
desproporcionalmente forte na liberdade do exercicio profissional. Ele leva a uma
protecdo concorrencial da parte favorecida dos peritos, protecdo essa que nao é abrangida
pela finalidade da regra do § 36 GewO. Também as demais consideragBes do bem
comum ndo sdo adequadas a justificar essa forma de intervencdo na liberdade do
exercicio profissional. Os argumentos levantados nas manifestacfes [nos autos do
processo da Reclamagdo Constitucional em pauta], bem como também na
jurisprudéncia e na literatura juridica, em prol de uma limitacdo numérica dos peritos
nomeados publicamente, ndo tém peso suficiente.

a) Com efeito, [argumentou-se que] a limitacdo da oferta deve servir a
facilitacdo do acesso aos peritos mais aptos [por parte daqueles que deles precisam].
Esse argumento ndo compreende o problema da escolha, o qual o legislador quis
solucionar. O § 36 GewO tem apenas 0 propdsito de facilitar a escolha entre peritos
qualificados e ndo qualificados. Em face desse prop6sito, o exame concreto de
necessidade ¢ um meio inadequado. De resto, 0 sucesso da praxis de associacdes privadas,
de reconhecerem peritos suplementares, indica que o publico ndo esta interessado em
uma reducdo, mas em um incremento da oferta e das possibilidades de escolha.

b) Tampouco convence o argumento segundo o qual a limitagdo numérica
dos peritos nomeados publicamente seria obrigatdria, a fim de garantir o nivel de
qualificacdo necessario.

Pode ser correto que, para os peritos, 0 grau de experiéncia e a motivacdo para
o0 aperfeicoamento da formacéo sejam influenciados pela freqtiéncia dos requerimentos
de pareceres. Todavia, conforme o § 36 GewO, a qualificacdo técnica ja deve ser
provada por ocasido da nomeagdo publica; portanto, o perito ndo ira adquirir seu
conhecimento e experiéncia somente quando de sua atividade de parecerista, mas
sobretudo em sua profissdo de origem. (...).
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(...).

¢) Em todos os posicionamentos, encontra-se, no primeiro plano, o
argumento de que o namero de peritos nomeados publicamente precisaria ser limitado
a quantidade inevitavelmente necessaria, para que se tornassem possiveis uma
econdmica praxis de nomeacdo e um controle eficaz. Também esse aspecto ndo pode,
contudo, justificar um exame concreto de necessidade.

A contencdo de custos administrativos isolada ndo é motivo suficiente para a
intervencdo em liberdades protegidas por direitos fundamentais. Ademais, o Tribunal
Constitucional Federal decidiu varias vezes que, conforme a Grundgesetz, ndo é
permitido limitar os cidaddos na liberdade da escolha profissional, apenas no interesse
de uma fiscalizacdo estatal mais facil (cf. BVerfGE 41, 378 [397]; 65, 116 [129]).
(...).

(...).

V.
(...)
Herzog, Henschel, Seild, Grimm, Séllner, Dietrich, Kihling, Seibert

77. BVERFGE 53, 135
(PUFFREISSCHOKOLADE)

Reclamac&o Constitucional contra decisdo judicial 16/01/1980
MATERIA:

O autor do processo originario [de conhecimento] é uma associacao
civil sem fins lucrativos, que se ocupa com a defesa da livre e honesta
concorréncia. O requerido, ora reclamante, ¢ uma fabrica de doces
produzidos com arroz moido. O autor requereu, numa primeira acdo, a
proibicdo do comércio de doces de estacdo produzidos pela reclamante,
como ovos de pascoa e papais-noéis feitos a partir do p6 de arroz, mas
que, gracas ao adicionamento de um composto de cacao, tornava-se
“chocolate de arroz moido” (Puffreisschokolade). Em uma segunda acéo,
0 autor buscava a proibicdo de outros produtos de arroz moido do
reclamante. Ambas as agOes foram julgadas procedentes pelo Tribunal
Federal (BGH), com fundamento no § 14, n° 2 Kakao-VO (Decreto do
Cacao), que previa uma proibicdo absoluta de circulagdo para tais
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produtos. O TCF julgou a Reclamacdo Constitucional procedente,
revogou a decisdo do BGH e declarou nula a proibicéo absoluta.

Sobre as exigéncias feitas a uma regulamentacdo do exercicio profissional,
segundo o Art. 12 | 2 GG, no campo do direito dos géneros alimenticios.

Decisdo (Beschluss) do Primeiro Senado de 16 de janeiro de 1980
- 1 BVR 249/79 -

(...)

RAZOES

O objeto da Reclamacdo Constitucional é a questdo sobre se é compativel com
a Grundgesetz submeter géneros alimenticios que possam ser confundidos com
chocolate a uma proibigdo absoluta de circulagéo.

1. (...).
2. (..).

Objeto do primeiro processo originario [de conhecimento] foram os produtos
doces da estacdo, como papais-nogis e coelhos de pascoa, que sdo feitos essencialmente
de arroz moido a que se acrescenta, como massa de ligagdo, a mistura de gordura de
soja, agUcar e cacau em pd. (...)

(...).

b) - ¢).

3. (..).
1.
A Reclamagéo Constitucional é procedente.

1. O § 14, n° 2 Kakao-VO (Decreto do Cacao) é incompativel com o Art. 12 |
GG, quando prevé uma absoluta proibicdo de circulacdo para os géneros alimenticios
assinalados no dispositivo.

A prescricdo contém uma regulamentacdo do exercicio profissional. Uma tal
regulamentagdo pode ser realizada, segundo o Art. 12 | GG, somente por meio de lei
ou com base em uma lei; se o exercicio profissional é disciplinado por meio de
regulamento (Rechtsverordnung), entéo esse deve basear-se em uma autorizacédo [legal
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formal] que corresponda as exigéncias da Grundgesetz e ser coberto, em seu contetdo,
pela [mesma] autorizacdo. Materialmente, uma regulamentacdo do exercicio
profissional pressup8e que ela se encontre justificada por fundamentos racionais do
bem comum, que 0s meios escolhidos sejam adequados e necessarios a atingir o
proposito perseguido, e que o cerceamento da liberdade seja exigivel em face do atingido
(BVerfGE 46, 120 [145]). O § 14 n° 2 KakaoVO preenche tais requisitos apenas em
uma parte.

a) A autorizacdo contida no 8 19, n° 4, alinea b LMBG, sobre a qual se
baseia a prescricdo, atende as exigéncias do Art. 80 1 1 e 2 GG (...).

b) (..).

c) A regulamentacdo criada pelo autor do regulamento choca-se, no entanto,
contra o principio da necessidade; ela é, por isso, desproporcional.

aa) No exame da questdo sobre se as limitagfes contidas em uma
regulamentacdo do exercicio profissional sdo proporcionais, deve-se levar em
consideragdo a liberdade de conformacéo, que cabe ao legislador, mas também ao
autor do regulamento - nos limites da autorizacdo - , no ambito da atividade econémica.
Na determinacdo de fins politico-econdmicos e das medidas adequadas a sua
consecucdo, a Grundgesetz deixa um espaco de agdo e de avaliagdo dentro do qual a
livre disputa das forcas podem ser corrigidas também por meio de medidas de
direcionamento politico-econdmicos. Portanto, a partir da Constituicdo, o § 14, n° 2
KakaoVO somente podera ser contestado se os limites constitucionais relativamente
amplos dessa margem de acdo forem ultrapassados (cf. BVerfGE 46, 246 [257] com
outras referéncias). Precisa-se verificar claramente que, para a consecucdo do proposito
perseguido, outros meios menos gravosos estejam a disposicdo (BVerfGE 39, 210
[231] com outras referéncias). Esse é o caso.
bb) A tarefa dos dispositivos do direito de géneros alimenticios é evitar,

no interesse dos consumidores, uma confusdo de géneros alimenticios e proteger 0s
consumidores contra perigos a sua salde. 1sso é 0 que pode ser reconhecido claramente
nas prescricdes dos 88 8 et seq. e 17 et seq. LMBG. O 8§ 14, n° 2 KakaoVO serve
exclusivamente a protecdo do consumidor contra o engano. Essa protecdo é sem duvida
um motivo racional do bem comum que pode justificar limitacbes do exercicio
profissional.

Para o alcance desse propdsito ndo s6 a ordem de caracterizacdo [no rotulo do
produto] é adequada, como também o é a proibicdo de circulacdo. A proibicdo de
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circulagdo, no entanto, é um dos meios mais incisivos que se podem vislumbrar para
proteger os consumidores contra confusdes e fraudes. Normalmente, um tal perigo
pode ser combatido de modo tdo eficaz, mas menos incisivo, por meio de uma ordem
de caracterizacdo [no rétulo do produto]. De fato, é correto que a decisdo do
consumidor de comprar um produto freqlientemente ndo se funda em um estudo
pormenorizado do rétulo do produto, mas é também orientado pela sua forma de
aparéncia exterior (BVerfGE 46, 246 [260]). Isso, contudo, ndo justifica a tese de
que, para a protecdo do consumidor “desatento”, seria necessaria uma proibicdo geral
de circulagdo de qualquer tipo dos géneros alimenticios assinalados no § 14, n° 2
KakaoVO. A proibicdo por meio da qual os produtos de chocolate sdo privilegiados
na concorréncia também ndo pode ser justificada a partir de outras consideracdes. O
legislador até pode, no caso, por exemplo, de uma possivel confusdo de produtos
derivados de leite e produtos de margarina, tomar, no interesse da manutencéo de
uma agricultura produtiva, medidas que vao além do proposito imediato de protecdo
do consumidor (Cf. BVerfGE 46, 246 [256 et seq.]). Em um caso do presente tipo
ndo ha motivo que justifique uma limitacdo que va além da eliminacdo do risco de
confusdo. Assim, devem bastar aquelas medidas que sdo necessarias no interesse da
protecdo do consumidor, perseguida de maneira permitida.

A fim de se atingir esse propo6sito basta, normalmente, uma ordem de
caracterizacdo [no rétulo do produto]. (...).

cc) (...).
2. (..).

(ass.) Benda, Faller, Hesse, Katzenstein, Niemeyer, HeulRner

78. BVERFGE 95, 173
(TABAKWARNHINWEISE)

Reclamacao Constitucional contra ato normativo 22/01/1997
MATERIA:

As reclamantes sdo fabricas de cigarros, que impugnaram a
constitucionalidade do 8 3 I, n® 1 e 2 TabKTHmV 1991 (Verordnung
tber die Kennzeichnung von Tabakerzeugnissen und (ber Hdchstmengen
von Teer im Zigarettenrauch — Decreto sobre a caracterizagdo de produtos
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tabagisticos e sobre quantidades maximas de nicotina da fumaca de
cigarros), que prescreve alguns avisos (como “fumar causa cancer”, “fumar
causa impoténcia sexual” etc.) sobre os maleficios a salde provocados
pelo tabaco (Tabakwarnhinweise), em face de varios de seus direitos
fundamentais, quais sejam: dos Art. 2, 5, 12 e 14 GG.

O TCF julgou as Reclamagdes Constitucionais improcedentes,
confirmando a constitucionalidade do dispositivo impugnado. Na
fundamentacdo, negou que a lei tivesse intervindo nas &reas de protecao
dos Art. 2, 5 e 14 GG. Com relacdo a verificada intervencdo no Art. 12
I GG, considerou-a como justificada por atender ao critério da
proporcionalidade.

Da questdo de se saber se a obrigatoriedade de se divulgar avisos sobre 0s riscos
a saude provocados pelo ato de fumar nos produtos tabagisticos é compativel com o0s
direitos fundamentais.

Decisdo (Beschluss) do Segundo Senado de 22 de janeiro de 1997
- 2 BvR 1915/91 -

(...)

RAZOES:
A. -B. (..)
C.
As Reclamagdes Constitucionais sdo improcedentes.

(...)

A obrigatoriedade de realizar os avisos afetou produtores e comerciantes de
produtos tabagisticos no momento do transito de seus produtos e ndo no que tange a
sua participacéo no processo da expressdo ou divulgacdo do pensamento. Por isso, a
obrigacdo de imprimir o aviso deve ser avaliada com base no pardmetro da liberdade
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profissional (Art. 12 | GG) e ndo no da liberdade de expressédo da opinido (Art. 5 |
GG). As reclamantes podem se valer, enquanto pessoas juridicas de direito privado,
do Art. 12 | GG (cf. BVerfGE 30, 292 [312]; 50, 290 [363]). A apresentacéo
profissional, incluindo a publicidade de seus produtos, faz parte das areas de atividades
com base profissional as quais séo protegidas pelo Art. 12 1 GG (cf. BVerfGE 85, 248
[256]; GRUR 1996, S. 899 [902]). Medidas estatais que desta forma limitem os
profissionais representam intervencdes na liberdade do exercicio profissional (cf.
BVerfGE, ibidem). No entanto, uma violacdo do direito fundamental néo esta presente
no caso em tela.

1. a) O direito fundamental da liberdade de expressdo do pensamento (Art. 5 |
GG) pode ser utilizado para uma campanha publicitaria, em todo caso, se a publicidade
tiver um contetido axioldgico e constitutivo de opinido ou elementos que sirvam a formagéo
da opini&o publica (cf. BVerfGE 71, 162 [175]). Isso falta no presente caso. No momento
em que os produtores de mercadorias tabagisticas séo obrigados a transmitir nas embalagens
avisos estatais, 0 Estado se vale destas embalagens, sem com isso atingir de resto a publicidade
do produto. Nesse caso, ndo € a constituicdo e expressdo da opinido dos empresarios que
estard sendo atingida, mas o exercicio de sua atividade profissional.

Diferente seria se dos avisos ndo se pudesse claramente aferir tratar-se de uma
opinido de terceiro [Estado], mas, pelo contrério, se a [autoria da] mensagem pudesse
ser atribuida aos produtores de mercadorias tabagisticas. Tivesse sido o titular de
direitos fundamentais obrigado a transmitir uma opinido de terceiro como se sua
fosse, entdo seria atingida a liberdade de expressdo do pensamento (Art. 5 1 1 GG).
Uma vez transmitida aos destinatarios da publicidade a impressdo de que o produtor
de tabaco apoéia de espontanea vontade a transmissao dos avisos, ou seja, que transmite
de prépria iniciativa essa expressdo, entdo a liberdade de transmissdo de opinido pode
ser usada como parametro do exame de constitucionalidade. Pelo contrario, uma vez
reconhecendo-se claramente que a opinido transmitida pela impressdo grafica dos
avisos sobre as embalagens dos produtos tabagisticos é de terceiro e que a transmissao
destes avisos é uma condicdo geral para a comercializacdo de produtos tabagisticos,
entdo essa obrigacdo de classificacdo [do produto como prejudicial a satde] é regida
pelo exercicio profissional.

b) Aplicando-se esse critério, o direito fundamental a liberdade de expressao
do pensamento da autora da Reclamacdo Constitucional ndo é atingido. A obrigacdo
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de imprimir o aviso serve a transmissdo de uma opinido de terceiro, alcancando toda
empresa que profissionalmente traz cigarros ao mercado, ndo despertando a aparéncia
de que a empresa teria expressado essa opinido espontaneamente.

Os avisos devem ser considerados como reconhecivel reproducdo de uma opinido
de terceiro. Eles expressam que o Ministério da Salde da Comunidade Européia
defende a tese de que fumar causa tanto cancer quanto doengas cardiovasculares.

2. A obrigatoriedade de impressdo dos avisos por parte do empresariado encontra-
se, assim, na &rea de protegdo do Art. 12 | GG.

a) Intervencdes na liberdade do exercicio profissional [empresarial] necessitam,
segundo o Art. 12 1 1 GG, de uma base legal que satisfaca as exigéncias constitucionais
impostas as leis limitadores de direitos fundamentais. As bases legais sdo entéo
concordantes com o Art. 12 | GG, se elas forem justificadas mediante razdes suficientes
ligadas a0 bem comum e se corresponderem ao principio da proporcionalidade; se,
portanto, o meio escolhido para o alcance do propdsito almejado for adequado e
também necessario e se, junto a ponderacdo geral entre o gravame da intervencdo e o
peso das razBes que as justificarem, for observado o limite da exigibilidade (cf. BVerfGE
76, 196 [207]; 85, 248 [259]; GRUR 1996, S. 899 [902]).

b) Esses pressupostos foram atendidos no caso em tela.

O decreto da classificacdo do tabaco [como produto nocivo a sadde] serviu-se,
nos avisos por ele previstos, também da autoridade do Estado e pretende conquistar
com isso uma confianca especial, configurada juridicamente. A utilizacdo de direitos
de império estatal (Hoheitsrechte) ndo é problematica do ponto de vista constitucional,
porque o contetdo do aviso corresponde aos reconhecimentos cientificos, o aviso ante
aos riscos a sade faz parte das tarefas de império estatal e a medida atende as exigéncias
da liberdade do exercicio profissional / empresarial.

Base legal do decreto é 0 8§ 21 I, n°® 1 LMBG, (ao passo que o) fundamento de
vigéncia para as obrigacBes concretamente formuladas é o decreto de classificacdo do
tabaco.

aa) As indicacOes de aviso servem a protecdo dos consumidores ante 0s
riscos a salde do ato de fumar. Reconhece-se, em geral, que fumar é prejudicial a
satde (cf. BGH, NJW 1994, p. 730 [731]). Entre os fumantes e ndo fumantes existe
praticamente ninguém a quem tais riscos sejam totalmente desconhecidos (BGH,
ibid.). Fumar mata mais gente do que acidentes automobilisticos, Aids, Alcool, drogas
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ilegais, homicidios qualificados e suicidios juntos (cf. Martina Potschke-Langer,
Relatorio sobre a Conferéncia Mundial sobre Tabaco e Satde de 10 a 14 de outubro
de 1994 em Paris, Zeitschrift &rztliche Fortbildung - ZaeF - 89 (1995), p. 537 s.).
Fumar cigarros é a causa mais frequiente e, cientificamente falando, a mais claramente
provada causa individual da morte por cancer nos paises industrializados (cf. Richard
Doll e Richard Peto, Mortality in relation to smoking: 20 years’ observations on male
British doctors, British Medical Journal 1976, p. 1525 et seq.; ibidem, Mortality in
relation to smoking: 40 years’ observations on male British doctors, British Medical
Journal 1994, p. 901 et seq.; ibidem, Cigarette smoking and bronchial carcinoma:
dose and time relationships among regular smokers and lifelong non-smokers, Journal
of Epidemiology and Community Health 1978, p. 303 et seq.).

Em sede de conclusdo, € certo, segundo o atual estagio do conhecimento médico,
que fumar causa tanto cancer quanto doencas cardiovasculares e com isso leva a doengas
fatais e coloca em risco também a satde das pessoas a volta do fumante (cf. D. Hoffmann
e E.L. Wynder, in: Marquardt/Schéfer (ed.), Lehrbuch der Toxikologie, 1994, p. 589 s.).

bb) O aviso a respeito destes riscos a salde faz parte das tarefas legitimas
do Estado. A politica estatal de salde publica pode em todo caso alertar sobre 0s
graves riscos medicamente provados e conscientizar o consumidor de que o ato de
fumar prejudica o fumante e que terceiros, enquanto fumantes passivos, também sdo
prejudicados. A forma tdo somente linglistica destas indicages de aviso faz com que
seu destinatario reflita uma vez mais sobre sua decisdo de compra em face dos riscos a
salde. Esse esclarecimento estatal serve por isso a protecdo da populagdo ante aos
riscos a saude.

cc) O legislador podia também partir da aptiddo da medida em vista da
protecdo da salide publica. A decisdo sobre esta aptiddo cabe basicamente a sua avaliacdo
(cf. BVerfGE 25, 1 [12, 17]; 30, 292 [317]). H& de se admitir que no presente o
consumo de cigarros tem aumentado apesar das indicages de aviso. No ano de 1994,
0 consumo na Alemanha subiu em torno de 3 por cento para 131,1 bilhdes de cigarros
(cf. Harenberg, Lexikon der Gegenwart, Aktuell '96, 1995, Verbete: “Rauchen”
[“fumar”], p. 339). Apesar disto, ndo se pode impugnar constitucionalmente a avaliacéo
do legislador, segundo a qual com as indicagBes de aviso teria podido ser evitada uma
ampliacdo ainda maior do consumo de tabaco. Os avisos sdo aptos a impedir no
minimo um consumo despreocupado de tabaco. Também a configuracdo concreta
das indicacGes de aviso atende as exigéncias da adequacdo [exame de adequacdo da
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medida de intervencdo do Estado]. A declaragdo sobre a relacdo de causalidade entre
0 ato de fumar e o surgimento de cancer, outras doencas e a coloca¢do em risco da
saude de terceiros esta em conformidade com os resultados da pesquisa cientifica.
Essa declaracdo ndo diz que fumar seria a causa Unica; por outro lado, também dela
ndo se depreende que um ndo-fumante esta assegurado contra quaisquer riscos de
cancer e outros riscos da saude. Mas, segundo entendimento geral do conceito de
“causar”, as expressoes de aviso remetem a um contexto causal tipico e generalizavel;
elas conscientizam seu destinatario do fato de que, pela desisténcia do ato de fumar,
um risco substancial & saude deixara de existir.

dd) O aviso também é necessario. Uma possibilidade menos intensa de
protecdo contra os riscos a salide que partem do ato de fumar ndo se apresentou e nem
se vislumbra. Com certeza, essa possibilidade ndo decorre das regras do Decreto de
Substancias Prejudiciais (Gefahrstoffverordnung). A obrigacdo de classificar substancias
e preparados como causadoras de cancer segundo o Decreto de Substancias Prejudiciais
(Decreto para a Protecdo ante a Substancias Nocivas, Verordnung zum Schutz vor
gefahrlichen Stoffen - GefahrstoffVO — de 26 de outubro de 1993 — BGBI. | S. 1782,
2049) (...) prescreve, no § 6, com que informagdes devem ser caracterizados as
substancias nocivas e 0s preparados. Segundo ele, as substancias causadoras de cancer,
na acepcdo do Decreto, devem ser acompanhadas da impressdo do simbolo de perigo
da caveira com dois 0ssos cruzados (...).

Esses dispositivos sobre a classificacdo e embalagem de substancias causadoras
de cancer vdo muito além em intensidade e clareza do que as medidas de protecdo e
aviso sobre a obrigagéo de classificacdo do 8 3 TabKTHmMV. No mais, trata-se, no caso
de produtos tabagisticos, de um estimulante (Genussmittel = lit. “meio de prazer”)
junto ao qual, pela utilizagdo correspondente, freqlientemente aparecem prejuizos a
satide. Comércio e publicidade devem ser por isso — assim como o comportamento
dos consumidores — avaliados segundo outros parametros.

De resto, poderia ser trazida a pauta, no lugar das impressdes de aviso, uma
proibicdo da publicidade — ao lado do esclarecimento estatal sobre a salide — enquanto
medida adequada a reduzir o consumo despreocupado de tabaco. Também obrigacoes
(a serem impostas) junto ao comércio poderiam ser mencionadas (p. ex. proibicdo de
comércio por aparelhos autométicos e da venda a menores). Em face dessas alternativas,
a regra impugnada apresenta-se como 0 meio mais ameno (cf. também a
Recomendac¢do do Conselho Federal para limitacbes complementares da publicidade
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de tabaco e produtos tabagisticos e a expressa contestacdo da Comissdao Econémica
publicada em BRDrucks. 87/2/88).

ee) O obrigacdo de imprimir as indicacfes de aviso também ndo toca
claramente o limite da exigibilidade. A intervencdo no exercicio profissional permite
a atividade comercial e econdmica da industria do tabaco e se limita a trazer ao
consumidor tdo somente uma base de conhecimento médico junto a sua decisdo de
comprar. O meio de limitacdo escolhido — a simples ingeréncia linglistica por meio
de indicagBes de aviso — € uma forma de agdo que deixa intocado o transito de produtos
por oferta e procura, provocando tdo somente naquele que procura o produto a
conscientizacdo de uma consideracdo, a qual, no estagio da medicina contemporanea,
deveria ser da consciéncia geral.

f) (..).
1

As regras impugnadas ndo violam o direito fundamental decorrente do Art. 14
| GG das autoras da Reclamacdo Constitucional.

1. A obrigagdo de imprimir as indicacdes de aviso até diminui as chances de ganho
e lucro das autoras da Reclamagdo Constitucional, todavia ndo toca pretensdes
protegidas pelo direito de propriedade. O Art. 14 | GG protege somente posicdes
juridicas ja auferidas por um sujeito de direito (cf. BVerfGE 20, 31 [34]; 30, 292
[334 s.]), ndo abrangendo, portanto, as chances e possibilidades de ganho encontradas
no futuro (cf. BVerfGE 30, 292 [335]; 45, 272 [296]; 68, 193 [223] com outras
referéncias bibliogréficas).

2. (...).

V.

Depois de todo o exposto, ndo ha também que se falar em uma violacdo da
liberdade de iniciativa empresarial tutelada pelo Art. 2 | GG. A regra impugnada
refere-se & liberdade de acdo material no &mbito do direito profissional, a qual recebeu
sua especial garantia pelo Art. 12 GG. Nao resta, destarte, nenhum ensejo para um
exame a partir do parametro do Art. 2 | GG (cf. BVerfGE 70, 1 [32]).

(ass.) Limbach, GraRhof, Kruis, Kirchhof
Winter, Sommer, Jentsch, Hassemer
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79. BVERFGE 33, 303
(NUMERUS CLAUSUS)

Controle concreto 18/07/1972
MATERIA:

Trata-se do julgamento de dois Controles concretos, apresentados
pelos Tribunais Administrativos de Hamburg e da Baviera.

Objeto316 desses processos eram regulamentacGes de admisséo
[vestibular] para medicina humana nas universidades de Hamburg e da
Baviera, dos anos de 1969 e 1970.

O 8 17 da Lei Universitaria de Hamburg, de 25 de abril de 1969,
determinava:

(1) A admisséo para alguns cursos pode ser restringida, se e
enquanto isso for necessario, em vista da capacidade de absorcao
da universidade, para garantir a regular realizacdo de um curso na
respectiva area do conhecimento. Antes da introducdo de uma
limitacdo da admissdo, deve-se, sobretudo, avaliar, se e em que
extensdo a universidade pode tomar medidas, principalmente na
area da reforma do ensino, que sejam adequadas a evitar uma
restricdo da admisséo.

(2) LimitacOes da admissdo serdo regulamentadas por leis de
admissdo, nas quais devem ser estabelecidas regras sobre a escolha e o
numero dos candidatos a serem admitidos. A cada seis meses deve
ser verificado se ainda esta presente a condicdo do paragrafo 1°.

(3) Leis de admissdo serdo estatuidas pelo Senado (Conselho)
Académico, depois da oitiva dos departamentos interessados.

Sobre esta base, 0 Senado (Conselho) académico da universidade
estatuiu, para o semestre de verdo de 1970, uma lei de admissdo para o
curso da medicina humana e odontologia. Segundo ela, as vagas disponiveis
para candidatos alemdes deviam ser distribuidas na propor¢do de 60%

316 Texto a seguir extraido de Kirchhof / Grimm, op. cit., p. 305 s.
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segundo fatores de desempenho (curriculo do candidato) e 40% segundo o
principio do ano de nascimento; pode ainda uma parte das vagas a serem
definidas a cada semestre ficar reservada a casos especialmente peculiares
(dificeis). A escolha segundo os fatores de desempenho baseava-se
fundamentalmente na nota média aferida do certificado de concluséo do
curso secundario (Reifezeugnis). No caso da escolha segundo o principio do
ano de nascimento, eram admitidos prioritariamente candidatos que ja
tivessem prestado o servigo militar ou um servico civil alternativo aquele.

Diferentemente da Lei Universitaria de Hamburg, a Lei de
Admissdo as Universidades Bavaras, de 8 de julho de 1970, continha, de
um lado, o principio de que os nimeros de estudantes para algumas
areas do conhecimento somente poderiam ser limitadas se isso fosse
estritamente essencial & manutencdo do funcionamento regular de um
curso, tendo em vista a capacidade das instalaces das universidades
(Art. 2 Il da Lei de Admissdo). Por outro lado, a lei fixava critérios para
a distribuicdo de vagas universitarias (Art. 3) e continha, finalmente,
uma autorizacdo da edicdo de um decreto pelo Ministério da Educacdo
Bavaro para a concretizagdo desses requisitos.

Com base na apresentagdo do Tribunal Administrativo de
Hamburg, o TCF declarou o § 17 da Lei Universitaria de Hamburg, no
caso de um Numerus Clausus absoluto, como sendo incompativel com a
Grundgesetz. No caso da regulamentacdo bavara da Lei de Admissdo, o
TCF afastou, com base na apresenta¢do do Tribunal Administrativo
Bavaro, somente a clausula do “filho da terra”, encontrada no Art. 3 Il
da Lei de Admissdo, a qual previa vantagens de candidatos bavaros as
vagas estudantis nas universidades bavaras.

1.  Sobre a avaliacdo constitucional de limita¢fes absolutas de admissdo para
calouros de uma determinada especializacdo (aqui: Numerus Clausus absoluto para o
curso de medicina), pelo exaurimento da capacidade total de ensino.

2. Do direito a livre escolha profissional e dos locais de ensino, garantido no Art.
12 11 GG c. c., o principio geral da igualdade e o principio do Estado social, decorre
um direito a admissdo ao curso universitario. Esse direito pode ser limitado por meio
de lei ou com base em uma lei.
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3. LimitacGes absolutas de admissdo para calouros de uma determinada
especializagdo sdo constitucionais, somente se:

a) elas forem determinadas nos limites do estritamente necessario, depois do
uso exaustivo das capacidades de ensino disponiveis, e

b) houver escolha e distribuicdo dos candidatos, segundo critérios racionais,
com uma chance para todo candidato qualificado para o ensino superior e com o
respeito, na maior medida do possivel, da escolha individual do lugar de ensino.

4. O legislador é quem deve tomar as decisdes essenciais sobre os requisitos da
determinacdo [ato administrativo] de limitagdes absolutas de admissdo e sobre o0s
critérios de escolha a serem aplicados. As universidades podem ser autorizadas a
regulamentacdo de demais particularidades dentro dos limites estabelecidos.

5. O § 17 da lei universitaria de Hamburg de 25 de abril de 1969 é incompativel
com a Grundgesetz, quando o legislador, de seu lado, ndo fixou, para o caso de limitacGes
absolutas de admissdo, regras sobre 0 modo e a relagdo hierdrquica dos critérios de
escolha.

Decisdo (Urteil) do Primeiro Senado de 18 de julho de 1972
Com base na audiéncia publica de 3 de maio de 1972
- 1 BvL 32/70 e 25/71 -

(...)

RAZOES

Em dois processos de admissdo ao curso de medicina na Universidade de
Hamburg e Munique, os juizos e tribunais administrativos competentes requerem a
decisdo do TCF sobre se certas normas do direito estadual sobre limitacGes da admisséo
ao ensino universitario (Numerus Clausus) sdo compativeis com a Grundgesetz.

I - 1V. (...)
B. -1
As apresentac@es judiciais sdo admitidas.
1. -2 (..).
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1. Objeto do exame de constitucionalidade é tdo somente o Numerus Clausus
absoluto para calouros de determinada area de especializacdo, causado em virtude do
exaurimento de toda a capacidade de ensino, podendo deixar de ser consideradas as
limitagBes locais e estruturais, que dificultam somente a escolha por uma determinada
universidade, ou as limitacfes que atinjam apenas aos estudantes de semestres mais
avancados ja admitidos. O Numerus Clausus absoluto diferencia-se dessas limitacdes
por seu efeito extremamente incisivo, pois ele faz com que um nimero maior ou
menor dos candidatos tenham que adiar o inicio do curso desejado por um tempo
mais ou menos longo. Em caso de forte demanda e correspondentes longos periodos
de espera, tais limitacOes de admissao afetam nédo sé a escolha dos locais de formagdo,
como também podem influenciar na escolha profissional, provocando até mesmo o
abandono das inten¢des originais. Candidatos socialmente mais carentes ndo tém as
mesmas possibilidades, como os mais abastados, de passar por periodos mais longos
de espera ou de tentar a realizacdo de um curso no exterior.
2. (...).
C.

As regulamentaces sobre a admisséo ao curso superior de Hamburg e da Baviera

ndo sdo em sua total extensdo compativeis com a Grundgesetz.

1. Como pardmetro de exame para a avaliagdo da constitucionalidade de limitacGes
a admissdo, conforme também adotado pela jurisprudéncia e literatura juridica (cf. a
sintese da jurisprudéncia perpetrada por Schmitt, DVBI. 1971, p. 382 e por Wunsch,
WissR, Tomo 5, NUmero 1, 1972, p. 16 et seq.), traz-se a pauta, em primeira linha,
o direito de todos os alemées, outorgado pelo Art. 12 1 GG, de livremente escolher os
locais de ensino para sua formagao.

Quando da insercdo desse direito na Grundgesetz, e igualmente quando da sua
interpretacdo inicial, pensava-se sobretudo que o Art. 12 | GG garantiria ao individuo
um direito de resisténcia (Abwehrrecht) contra as limitacGes de liberdade junto a
formacdo universitaria. Entdo foi enfatizado, nas discussdes da Comissao Principal do
Conselho Parlamentar, que se deveria assegurar, sob quaisquer circunstancias, a
liberdade de escolha entre diferentes universidades e a possibilidade de assistir a aulas
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de professores especialmente célebres, tendo em vista uma formacao diversificada.
Também haveria de se evitar que alguns Estados-membros permitissem apenas a pessoas
naturais desses Estados a realizacdo de cursos em suas universidades (StenBer. tber die
44, Sitzung des Hauptausschusses vom 19. Januar 1949 — Relatério estenografico da
442 Secdo da Comissdo Principal de 19 de janeiro de 1949 —, p. 575 et seq.). Desse
modo, descreve-se um aspecto parcial essencial da prote¢do do direito fundamental, o
qual tem que ser respeitado ao maximo possivel, se, em decorréncia do exaurimento
de toda a capacidade de ensino, se tornar inevitdvel uma distribuicdo planejada dos
candidatos pelas diferentes instituicGes de ensino.

No caso de completo exaurimento da capacidade de ensino surge um outro
aspecto essencial do direito a livre escolha do local de formagdo, que é a sua estreita
relacdo com aquele que é, pelo Art. 12 | GG, o igualmente garantido direito
fundamental da livre escolha profissional. Em regra, a formacdo representa o estagio
que antecede ao inicio da profissdo; ambos sdo partes integrantes de um coerente
transcorrer da vida. Nesse sentido, ja foi, ha muito, assinalado na jurisprudéncia do
TCF sobre 0 Art. 12 | GG que ndo apenas 0s conceitos ali usados de escolha profissional
e posterior exercicio profissional sdo inseparaveis, compondo um complexo unitario
da atividade profissional como base de subsisténcia, mas que também as prescricoes
sobre a formacgdo prévia para uma profissio pertencem ao ordenamento juridico dessa
atuacdo profissional (cf. BVerfGE 7, 377 [401, 406]). Dessa estreita ligacdo, o Tribunal
Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht) inferiu corretamente que limitacOes
na admissdo a formacdo ndo podem servir ao direcionamento profissional (JZ 1963,
p. 675; cf. também BVerwGE 6, 13 e 7, 287). Além disso, esse estreito contexto leva
forgosamente a conclusdo de que, pelo menos quando o inicio de uma profissao
— como no caso de médicos — pressupuser uma determinada formagéo, as limitagdes
ao livre acesso a formagdo prescrita [para o inicio da atividade de médico] devem ser
tdo rigidamente avaliadas, como os prdprios pressupostos de admissdo para a profissao.

A protecdo constitucional do direito fundamental no dmbito do ensino e formacao
profissionais ndo se esgota, assim, na funcdo de protecdo tradicionalmente atribuida
aos direitos de liberdade contra intervencbes do poder publico. O TCF asseverou
varias vezes que os direitos fundamentais, como normas objetivas, estatuem igualmente
uma ordem axioldgica que vale como deciséo constitucional fundamental para todas
as areas do Direito, e que, por isso, 0s direitos fundamentais ndo sdo apenas direitos
de resisténcia (Abwehrrechte) do cidaddo contra o Estado (BVerfGE 21, 362 [372]
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com outras referéncias). Quanto mais fortemente o Estado moderno se inclina a
seguridade social e ao fomento cultural dos cidaddos, mais aparece, no contexto da
relacdo entre cidaddos e Estado, a exigéncia complementar pela outorga de direito
fundamental da participacdo (grundrechtliche Verblrgung der Teilhabe) em prestacoes
estatais, ao lado do postulado original da garantia de direito fundamental da liberdade
em face do Estado. Esse desenvolvimento mostra-se especialmente evidente no ambito
do ensino e formacdo profissionais, o qual neste ponto, apesar de sua relagdo, no mais,
estreita com a liberdade de escolha profissional, com esta claramente ndo se confunde:
A liberdade profissional realiza-se atualmente — & excec¢do do servigo publico submetido
a regulamentacdo extraordinaria do Art. 33 GG (cf., sobre isso: BVerfGE 7, 377
[398]; 17, 371 [379 s.]) — principalmente no dmbito da ordem profissional e de
trabalho privadas, e € direcionada especialmente para resguardar a conformagdo da
vida pessoal e autbnoma, garantindo, portanto, a liberdade em face de constri¢des ou
proibicdes no contexto da escolha e do exercicio profissional. Por outro lado, a livre
escolha dos locais de formacdo segundo sua natureza tem como escopo o livre acesso
as instituicdes; o direito de liberdade ndo teria nenhum valor sem o pressuposto
fatico da possibilidade de exercé-lo. Nesse sentido, o projeto da lei bésica do ensino
superior (Hochschulrahmengesetz) parte do direito de cada alemdo de concluir o curso
superior por ele escolhido, se ele provar a qualificagdo necessaria para tal curso.

O reconhecimento desse direito ndo esta a disposicdo do livre arbitrio do
legislador. Aqui pode restar em aberto se os “direitos de participacdo” poderiam ser,
em dada extensdo, derivados ja do fato do Estado social de direito assumir uma posi¢ao
de garantidor para a concretizacdo do sistema axioldgico dos direitos fundamentais na
realidade constitucional (cf. sobre isso BVerwGE 27, 360 Privatschulfinanzierung).
Mesmo quando se deva, por principio, insistir em que, também no Estado social
moderno, permaneca sendo decisdo inquestionavel do legislador se e em que medida
ele quer garantir direitos de participacdo nos limites da Administragdo envolvida no
assunto, ainda podem, sim, ser deduzidas pretensdes juridicas ao acesso a essas
instituicdes a partir do principio da igualdade c.c. Art. 12 | GG e com o principio do
Estado social, desde que o Estado tenha criado certas instituicGes de ensino. Isso vale
principalmente onde o Estado — como na é&rea do ensino superior — fez uso de um
monopolio fatico, ndo arbitrariamente disponivel, e onde — como na area da formacéo
em profisses académicas — a participacdo em prestaces estatais for ao mesmo tempo
pressuposto necessario da realizacdo dos direitos fundamentais. Aqui, em um Estado
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de direito e social de liberdade (freiheitlicher Rechts- und Sozialstaat), ndo mais pode
confiar-se a livre decisdo dos 6rgdos estatais delimitar a seu bel prazer o circulo dos
favorecidos e excluir uma parte dos cidaddos das vantagens, principalmente porque
isso, em sede de resultado, implicaria em um direcionamento profissional. Pelo
contrério, decorre aqui, do fato de o Estado oferecer prestacdes, um direito de todo
cidaddo qualificado para o ensino superior de participar, a principio igualmente, da
chance de vida oferecida. O Art. 12 | GG c.c. Art. 3 1 GG e com a ordem do Estado
social, garante, portanto, um direito do cidaddo que preencha os requisitos subjetivos
a admissdo no curso universitario de sua escolha.

2. Segundo opinido geral, esse direito a admissdo a universidade deve ser,
coerentemente a sua natureza, desde o inicio limitado exclusivamente a um direito de
participacdo em cursos universitarios [ja] existentes. Contrapondo-se a tal opinido, o
Tribunal Administrativo de Hamburg, em sua apresentacdo (Vorlagebeschluss), parte
de um dever de expansdo da capacidade de formacdo, concluindo a partir disso que a
ordem de um Numerus Clausus absoluto para ingressantes somente restaria
fundamentada se, no minimo, concomitantemente, fosse previsto o cumprimento
daquele dever [de expansdo das vagas, n.org.] dentro de determinados prazos. Por
ambas as opinides, alguns aspectos que sdo essenciais para a protecdo do direito
fundamental no presente contexto foram, todavia, negligenciados:

A problemaética de limitages absolutas é caracterizada pelo fato de que a
capacidade disponivel ndo é suficiente para alocar todos os devidamente qualificados
ao ensino superior. Se a analise constitucional for restringida desde o inicio a
participacdo naquilo que ja existe, ela perderia dai o cerne das dificuldades. Enquanto
que, no caso normal da participacdo nos beneficios do Estado social, nomeadamente
junto a vantagens financeiras, consequiéncias posteriores de uma limitagdo a meios
disponiveis podem ser razoavelmente absorvidas pela via da redistribuicdo, o Numerus
Clausus absoluto conduz a crassa desigualdade de que parte dos candidatos tudo
recebe e outra parte — ao menos, por um periodo mais ou menos longo e possivelmente
decisivo para a tomada da decisdo [profissional] definitiva — nada recebe. Se o nimero
das pessoas recusadas aumentar excessivamente, como no caso do curso de medicina,
até muito além da metade dos candidatos, o direito protegido constitucionalmente
de admissdo restard ameacado de tornar-se indcuo. Em virtude desses efeitos, ndo se
pode negar que o Numerus Clausus absoluto se encontre & margem do
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constitucionalmente aceitavel. Como tais efeitos somente poderdo ser enfrentados de
forma sustentavel por meio da expansdo da capacidade, poder-se-ia questionar se
decorreria das decisfes axioldgicas de direitos fundamentais e do uso do monopdlio
de formacdo um mandamento constitucional objetivo proprio [do principio] do Estado
social, de prover capacidades de formacédo suficientes para as diferentes disciplinas
universitarias. Aqui ndo é necessario decidir se essa questdo haveria de ser respondida
afirmativamente e se desse mandamento constitucional poderia ser derivado, sob
pressupostos especiais, um direito individual do cidaddo imponivel judicialmente a
criagdo de vagas de estudo. Isso porque s6 se falaria em consequiéncias constitucionais
no caso de evidente violagdo daquele mandamento constitucional. Hoje, uma tal
violacdo ndo pode ser verificada na area do estudo de medicina:

Mesmo na medida em que os direitos sociais de participacdo em beneficios
estatais ndo sdo desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles se
encontram sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo,
racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira linha
pelo legislador em sua prépria responsabilidade. Ele deve atender, na administracdo
de seu orcamento, também a outros interesses da coletividade, considerando, conforme
a prescricdo expressa do Art. 109 Il GG, as exigéncias da harmonizagdo econdmica
geral. A ele compete também a decisdo sobre a extensdo e as prioridades da expansdo
do ensino superior, devendo se atentar para o fato de que ampliacéo e novas construcdes
de instituicOes de ensino superior fazem parte, consoante o Art. 91a GG, das tarefas
em prol da coletividade a serem cumpridas em atuacdo conjunta da Unido e dos
Estados-membros. Junto a tais decisGes, 0s 0rgdos estatais competentes deverdo se
orientar, de um lado, pelas reconheciveis tendéncias de demanda por vagas no ensino
superior, pois uma orientagdo exclusiva por investigacdes de necessidade, de qualquer
forma dificeis de serem realizadas, poderia provocar direcionamento profissional e
exame de necessidade ndo permitidos, e na qual restaria reduzido o significado da
livre auto-determinacdo enquanto elemento constitutivo de um ordenamento de
liberdade. Por outro lado, um tal mandamento constitucional ndo obriga, contudo, a
prover a cada candidato, em qualquer momento, a vaga do ensino superior por ele
desejada, tornando, desse modo, os dispendiosos investimentos na area do ensino
superior dependentes exclusivamente da demanda individual freqiientemente flutuante
e influenciavel por variados fatores. Isso levaria a um entendimento erréneo da
liberdade, junto ao qual teria sido ignorado que a liberdade pessoal, em longo prazo,
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ndo pode ser realizada alijada da capacidade funcional e do balanceamento do todo, e
que o pensamento das pretensdes subjetivas ilimitadas as custas da coletividade é
incompativel com a idéia do Estado social. Como o Tribunal Constitucional Federal
repetidas vezes enfatizou em relacdo ao direito fundamental da liberdade geral de
acdo (cf. BVerfGE 4, 7 [15]; 8, 274 [329]; 27, 344 [351]), a Grundgesetz decidiu a
tensdo individuo-coletividade na acepcdo de dependéncia da e vinculagdo com a
coletividade da pessoa (Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit); o
individuo deve, por isso, tolerar aqueles limites a sua liberdade de acdo que o legislador
prescrever para o cuidado e fomento da vida social coletiva nos limites do geralmente
exigivel, contanto que permaneca protegida a individualidade da pessoa. Essas
consideracdes sdo validas principalmente no campo da garantia de participacdo em
beneficios estatais. Fazer com que 0s recursos publicos s6 limitadamente disponiveis
beneficiem apenas uma parte privilegiada da populagdo, preterindo-se outros
importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente 0 mandamento de justica
social, que é concretizado no principio da igualdade. Ndo se pode, portanto, proibir
ao legislador que ele também se oriente pela necessidade urgente de pessoal nas
diferentes profissGes, contanto que ndo seja possivel cobrir demanda individual e
necessidade social geral por meio da orientacdo estudantil [oferecida a estudantes e
candidatos nas universidades].

Com base nesses critérios, uma violagdo constitucional ndo pode ser constatada.
A obrigagdo de fazer rapidamente o necessario na medida do possivel ndo é negada
por nenhum responsavel nos drgdos estatais. No § 2 da lei de fomento a construcdo
de universidades (Hochschulbauforderungsgesetz) foi reconhecido expressamente que a
Unido e os Estados-membros, “no cumprimento das tarefas publicas de expansdo e
construcgdo de novas instituices cientificas do ensino superior, devem trabalhar no
sentido da criagdo de um sistema universitario de cursos, nimero, tamanho e
localizacdo”, “por meio do qual é garantida uma oferta suficiente e balanceada de
vagas de pesquisa e formacgdo”. No que tange ao cumprimento dessa obrigacéo, segundo
a opinido geral, a situacdo emergencial atual ndo se deve apenas a dificuldades objetivas,
mas também ao fato de que a demanda ainda mais forte provada pela propaganda
educacional ndo foi correspondida por medidas adequadas de expansdo fisica e de
reforma académica. Nao obstante, jA no passado fora utilizada uma parte consideravel
dos recursos disponiveis justamente para a expansdo dos muito dispendiosos institutos
de medicina. Desde o reconhecimento das dificuldades, foram implementados grandes
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esforgos para sua superagdo, devendo-se aqui fazer mencdo ao primeiro plano de agéo
(Rahmenplan) feito depois da lei de fomento a construcdo de universidades. Para os
Estados-membros Hamburg e Baviera, acrescente-se que aqui o percentual [de
estudantes] no numero total de estudantes de medicina é mais alto do que o percentual
[de habitantes] no nimero de habitantes da Republica Federal [da Alemanha].

3. Se, de acordo com as consideracOes acima, 0 expresso reconhecimento legal da
obrigacéo de expandir as capacidades de formacdo dentro de prazos ndo representa,
no presente momento, um pressuposto de admissdo para 0 Numerus Clausus absoluto
ordenado constitucionalmente, entdo se deve exigir mais rapidamente que 0 acesso as
instituicGes de ensino superior ja existentes possa ser limitado somente mediante a
presenca de estritos pressupostos juridicos formais e materiais.

a) Que o direito dos candidatos habilitados & admissdo ao curso superior de
sua escolha seja restringivel se depreende — na medida em que esse direito é protegido
no Art. 12 1 GG — j& da reserva de regulamentacéo no 2° periodo [Art. 12 | 2 GG].
Ela compreende também o direito de livre escolha dos locais de formagdo, como ja
comprova sua interpretacdo historica. (...). Também da ja mencionada unidade do
Art. 12 | GG, conclui-se que a reserva de regulamentacdo ndo se refere apenas ao
exercicio da profissdo, alcangando também, de acordo com a sua natureza, a escolha
profissional (assim ja em BVerfGE 7, 377 [402 et seq.]), e também a escolha do local
da formagdo que antecede a escolha profissional. Se a pretenséo juridica da admisséo
universitaria for entendida como direito (social) de participacdo a prestacdes
(beneficios) estatais, entdo sua restringibilidade decorre do fato de os direitos de
participagdo — como ja mencionado — serem submetidos a reserva do possivel, e
necessariamente terem que ser regulamentados.

b)  Assim, as limitacBes por principio permitidas do direito & admisséo sdo
fundamentadas constitucionalmente apenas [se implementadas] por meio de lei ou
com base na lei. (...). Na medida em que a autorizacdo para tais limitacbes deve ser
inferida da reserva de regulamentacdo no Art. 12 1 2 GG, a exigéncia formal mencionada
decorre imediatamente desse dispositivo constitucional. Se até as regulamentacdes do
exercicio da profissdo 1& mencionadas necessitam de um fundamento legal, entdo
muito mais necessitam de fundamento legal tais limitacGes da livre escolha dos locais
de formacéo, os quais podem atingir a liberdade de escolha profissional. Se o direito
a admissdo nas instituicOes de ensino superior ja existentes é entendido como direito
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de participagdo, nada diferente decorre nesse contexto. Aqui também pode restar em
aberto se os principios relativos ao Estado de direito da reserva legal e de legalidade da
acdo estatal valem regularmente apenas para a Administracdo interventiva, e ndo, da
mesma forma, para a Administracdo de prestacdo (cf. sobre isso BVerfGE 8, 155 [167
s.]), uma vez que aqui um fundamento legal é necessario, porque a participacdo nas
prestacOes estatais significa o pressuposto necessario para a realizacdo de direitos
fundamentais. Aqui o proprio legislador, como aquele de cujas decisdes depende a
extensdo da oferta de prestacdo, deve chamar para si a responsabilidade de ter de
limitar o numero dos favorecidos como conseqiiéncia de capacidades insuficientes,
aceitando vultosos tratamentos desiguais.

c) Do ponto de vista juridico material, concluiu-se das considerac@es feitas
até aqui que as limitacdes absolutas de admissdo devem ser feitas exigéncias rigorosas®’ .
Conforme a chamada teoria dos degraus (Stufentheorie) do Tribunal Constitucional
Federal (cf. BVerfGE 7, 377 [401 et seq.]; 30, 292 [315 et seq.]), 0 poder regulamentar,
segundo o Art. 12 | GG, deve ser tdo mais limitado quanto mais ele atingir também
a liberdade de escolha profissional. Uma vez que também a posterior escolha profissional
depende da escolha do curso de formacdo e como um Numerus Clausus absoluto para
um determinado curso, baseado no esgotamento da capacidade de formacdo pelas
instituices, corresponde a um pressuposto objetivo de admissdo na acepgdo da teoria
dos degraus (Stufentheorie) (cf. BVerfGE 7, 377 [407 s.]), uma ordem estatal somente
pode ser permitida, segundo os principios gerais desenvolvidos para o Art. 12 | GG,
se for para a defesa contra grandes perigos, comprovados ou muito provaveis, que
ameacem um bem coletivo extremamente importante, e somente sob a estrita
observancia do principio da proporcionalidade, ainda que os efeitos colaterais
imaginaveis — como: migracdo para outros cursos e debandada para o exterior — ndo
possam deixar de ser considerados. Visto sob a perspectiva do pensamento do direito
de participacdo orientado pelo principio da igualdade, surgem exigéncias ainda mais
rigorosas, ja que limitacGes de admissdo do tipo ora em pauta podem significar a
distribuicdo de chances biograficas.

Assim, um Numerus Clausus absoluto para ingressantes na universidade somente
serd constitucional, segundo o estagio das experiéncias realizadas, quando ele:

317 Essa expressdo, comum na jurisprudéncia do TCF, significa que, para que o ato objeto do exame possa ser
considerado constitucional, muitas condicdes tém que ser atendidas.
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(1.) for prescrito nos limites do estritamente necessario, sob a utilizagdo exaustiva
das capacidades criadas com recursos publicos ja existentes de formacéo (cf. sobre isso
abaixo: 1), e quando

(2.) a escolha e a distribuicdo ocorrerem segundo critérios racionais, com uma
chance para todo candidato em si qualificado ao ensino superior e com 0 maior
atendimento possivel a escolha individual do local de formagéo (cf. sobre isso: abaixo
1 (...).

Il - 1v. (...)
(ass.) Benda, Ritterspach, Dr. Haager, Rupp-v. Brinneck,
Dr. Boshmer, Dr. Faller, Dr. Brox, Dr. Simon

80. BVERFGE 98, 169
(ARBEITSPFLICHT)

Reclamac&o Constitucional contra decisdo judicial /
Reclamacao Constitucional contra ato normativo /

Controle concreto 11/03/1998
MATERIA:

Trata-se de 4 ReclamagBes Constitucionais e de uma Apresentacdo
proposta pelo juizo de primeira instancia (Amtsgericht) de Brandenburg
an der Havel, que questionavam a constitucionalidade, principalmente
em face do Art. 12 Il GG, de dispositivos da Lei de ExecucBes Penais
que previam o trabalho obrigatorio (Arbeitspflicht) para detentos como
medida de re-socializacdo. Muito se discutiu nesta decisdo a necessidade
do pagamento de um valor adequado a prestacdo do trabalho como
medida eficaz a re-socializacdo do detento.

O TCEF julgou improcedentes as quatro Reclamages Constitucionais.
Nelas, os reclamantes alegavam, em suma, violacdo de seus direitos
fundamentais, entre eles, do Art. 12 GG pelos dispositivos legais em pauta
e por decises judiciais que ndo atenderam seus pedidos de pagamento de
salarios e “verbas rescisorias” equivalentes as de qualquer trabalhador comum.

Porém, com base no controle concreto, o TCF julgou alguns
dispositivos da Lei de Execucdes Penais como compativeis, outras como
incompativeis e uma terceira categoria de dispositivos da lei
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(especificamente o § 200 | StVollZG) como aplicaveis somente até o dia
31 de dezembro de 2000, prazo para que o legislador aprove uma nova
regra em plena consonancia com a Grundgesetz.

1. A Grundgesetz obriga o legislador a desenvolver um modelo eficaz de re-
socializacdo e a construir uma execucdo penal nele baseada. Junto a essa obrigacéo, é-
Ihe aberta uma ampla margem de conformac&o.

2. a) O trabalho na execucdo penal, atribuido aos detentos como trabalho
obrigatério, somente serd& um meio eficaz de re-socializacdo se o trabalho prestado
receber reconhecimento apropriado. Esse reconhecimento néo precisa ser
necessariamente do tipo financeiro. Ele deve, contudo, ser apto a tornar claro ao
detento o valor do trabalho regular para uma vida futura autbnoma e livre, em forma
de uma vantagem a ele palpavel.

b) Um modelo legal de re-socializagdo por meio do trabalho obrigatério que
seja somente ou em grande parte remunerado na forma financeira somente podera ser
considerado uma contribuicdo para a re-socializacdo prescrita constitucionalmente,
se ao detento restar, por meio do montante da remuneracéo a ele devida, minimamente
claro que o trabalho assalariado é significativo para a construcdo de uma base econdémica
de sobrevivéncia.

3. OArt. 12 1l GG limita o trabalho forcado permitido as institui¢Bes ou fungdes
junto as quais as autoridades publicas da execucdo penal fiqguem com a responsabilidade
juridico-administrativa pelos detentos a elas confiados.

Decisdo (Urteil) do Segundo Senado de 1° de julho de 1998
com base na audiéncia de 11 de marco de 1998
— 2 BVR 441, 493/90, 618/92, 212/93 e 2 BvL 17/94 —

(...)

RAZOES:
A.

As Reclamagdes Constitucionais conexas para decisdo conjunta e 0 processo
de controle de normas dizem respeito a extensdo do trabalho obrigatério na
execucdo penal, & apuracdo da remuneracdo para o desempenho de trabalho
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designado e a posicdo dos detentos e dos reclusos em termos do direito de
seguridade social.
. - V. (..))
B. I. = Il (...)
C.-L
(...)

1. A Constituicdo manda que a execucdo penal tenha por objetivo a re-socializagéo
dos detentos. Cada detento tem, segundo o Art. 2 I c.c. Art. 1 | GG, uma pretensao
juridica de direito fundamental a que as medidas atendam a esse objetivo.

Para a pena privativa de liberdade, junto a qual o poder estatal determina, em
grande medida, as condi¢Ges da administracdo individual da prépria vida, o
mandamento de re-socializacdo ganha uma grande importancia. O Tribunal
Constitucional Federal desenvolveu esse mandamento a partir do auto-entendimento
de uma comunidade juridica que coloca a dignidade humana como ponto central de
seu ordenamento axioldgico e que é obrigada a observancia do principio do Estado
social. A capacidade e a vontade de uma administracdo responsavel da propria vida
devem ser transmitidas ao detento. Ele deve, no futuro e sob as condi¢fes de uma
sociedade livre, ser capaz de se postar sem ferir o ordenamento juridico, aproveitando
suas oportunidades e superando seus riscos. A re-socializagdo serve também a protecao
da propria comunidade. Esta tem um interesse proprio imediato em que o condenado
ndo venha a ser reincidente e novamente prejudique seus co-cidaddos e a comunidade
(cf. BVerfGE 35, 202 [235] — Lebach). (...).

(...

2. O mandamento constitucional de re-socializacdo € vinculante para todo o poder
estatal. Ele se dirige primeiramente ao Legislativo, ao qual incumbe a tarefa de
conformar normativamente a execucdo penal (cf. BVerfGE 33, 1 [10 s.]). Ele obriga
o legislador a desenvolver um modelo eficaz de re-socializacdo e a construir uma
execucdo penal nele baseada. O mandamento constitucional de re-socializagdo tem,
com certeza, um significado também para a Administracdo e o Judiciario quando se
interpretam conceitos juridicos indeterminados ou clausulas gerais, ou quando o
legislador transfere &s autoridades da execugdo uma certa discricionariedade em relacéo
as consequiéncias juridicas.
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3. O mandamento constitucional de re-socializacdo ndo obriga o legislador a
adocdo de um modelo determinado de regulamentacéo; pelo contrério, é-lhe aberta
uma ampla margem de conformagao para que ele possa desenvolver um modelo eficaz.
O legislador pode, a partir da avaliagdo de todos os reconhecimentos que lhe estdo a
disposicdo, quais sejam: nas areas da antropologia, criminologia, terapia social e
economia, chegar a uma regulamentacdo que — também sob a consideragdo dos custos
dela decorrentes — esteja em harmonia com a importancia e a emergéncia de outras
tarefas estatais (cf. BVerfGE 82, 60 [80]; 90, 107 [116]; 96, 288 [305 s.]).

4, O trabalho na execucdo penal, atribuido aos detentos como trabalho obrigatdrio,
s6 podera ser considerado um meio eficaz de re-socializacdo quando o trabalho prestado
receber um reconhecimento apropriado. Esse reconhecimento ndo precisa ser
necessariamente do tipo financeiro. Mal ele deve ser adequado a tornar claro ao detento
o valor do trabalho regular para uma vida futura autdbnoma e livre, na forma de uma
vantagem para ele palpéavel. Somente quando o detento puder realizar uma tal prestagéo
de trabalho como uma experiéncia significativa, podera o legislador pressupor que,
por meio da obrigacdo ao trabalho, uma maior desagregacdo social do detento sera
contra-atacada, podendo este, junto ao desenvolvimento de suas capacidades
profissionais, assim como junto ao desenvolvimento de sua personalidade, firmar uma
relagdo positiva com o trabalho.

a) A exigéncia do mandamento de re-socializagdo, segundo o qual o trabalho
deve ser adequadamente reconhecido, coloca-se aqui apenas para aqueles detentos aos
quais um trabalho ou uma outra ocupacédo é atribuido ou agregado, ou aqueles que
foram obrigados a uma atividade de auxiliar (trabalho obrigatério). Parametros especiais
valem para os detentos aos quais nenhum trabalho foi atribuido, porque eles receberam
a oportunidade de formacdo profissional, de aperfeicoamento profissional ou de
participacdo em outras medidas de formacéo ou aperfeicoamento (cf. 8 37 111 StVollzG)
ou para a finalizagdo do ensino fundamental (cf. 8 38 StVollzG), ou porque serdo
ocupados em trabalhos terapéuticos (cf. § 37 V StVollzG).

b) O trabalho na execucdo penal prepara para a vida econémica em
liberdade, sobretudo quando ele é reconhecido por meio de uma remuneragao.
No entanto, a vantagem a ser recebida pelo trabalho prestado pode se revestir de
diversas formas. Reconhecimento n&o é apenas um conceito monetéario. A
sociedade moderna depende justamente de que o trabalho prestado
voluntariamente ou também atribuido seja reconhecido de outras formas que
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ndo a financeira. Mas o reconhecimento como um todo tem que ser adequado.
Na execucdo penal vém ao caso, ao lado ou no lugar de uma remuneragdo em
dinheiro, por exemplo, também a criacdo de uma reversdo (Anwartschaft)
previdenciaria ou ajudas para a amortizacdo de dividas. Na conformacdo da
execucdo penal e da preparacdo para a soltura, o legislador pode desenvolver
novas formas de reconhecimento do trabalho obrigatério — também com a inclusdo
de iniciativas privadas. No mais, ele ndo seria proibido de prever um
reconhecimento apropriado do trabalho, de forma a que o detento pudesse, por
meio de trabalho, diminuir o tempo (“good time”) ou, de outra forma, facilitar o
cumprimento da pena — contanto que motivos de prevenc¢do geral ou especial a
iss0 ndo se contraponham.

5. Um modelo legal de re-socializacdo por meio do trabalho obrigatério que seja
somente ou em grande parte remunerado na forma financeira (cf. § 43 StVollzG)
somente podera ser considerado uma contribuicdo para a re-socializacdo prescrita
constitucionalmente se ao detento restar, por meio do montante da remuneragdo a
ele devida, minimamente claro que o trabalho assalariado é significativo para a
construcdo de uma base econdmica de sobrevivéncia. Ndo obstante, o legislador podera,
ao regulamentar o que seja apropriado, levar em consideracdo as condigBes tipicas da
execucdo penal, especialmente sua distancia do mercado. Os custos do trabalho de
detentos para as empresas e a concorréncia de outras possibilidades de producéo
fazem diferenca em face de cada mercado de trabalho. Por isso, o legislador tem aqui
uma ampla margem para sua avaliagao.

a) (...).

b) Se o legislador se decide por um sistema de pagamento financeiro, entéo
ndo lhe é, em principio, proibido prever também uma contribuigdo de custo prisional.
O mandamento de remunerar adequadamente o trabalho em principio ndo representa
um obice a cobranca de uma contribuicdo de custo prisional (por deducdes para a
acomodacdo e alimentacdo). O mandamento de re-socializacdo exige, entretanto, na
situacdo tipica para o detento, uma compensacdo no antagonismo entre o interesse
estatal na cobertura dos custos e os interesses econdmicos do detento. Isso implica em
uma regulamentacdo legal, na qual uma contribuicdo de custo prisional seja de tal
sorte estimada que reste ao detento uma determinada quantia.

6. (.).
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Se o legislador incluir o trabalho em seu modelo de re-socializacdo e prever que
0 detento deva realizar trabalho a ele atribuido, entdo ele deve observar o Art. 12 1lI
GG junto a atribuicdo de trabalho obrigatério. A autorizagdo contida nessa norma
limita o trabalho for¢ado permitido as instituicdes e fungdes junto as quais as
autoridades publicas da execucdo penal fiquem com a responsabilidade juridico-
administrativa pelos detentos a elas confiados.

().

O constituinte, na outorga da autorizacdo do Art. 12 11l GG, partiu das formas
tradicionais de trabalho na execucdo penal. Deveria continuar sendo possivel conformar
coerentemente a execucdo penal por meio da ocupagdo do trabalho e, com isso,
contribuir para a re-socializagdo do detento. A base juridica ndo deveria ser retirada
das medidas préaticas nessa area que deram resultado no passado (cf. BVerfGE 74,
102 [115 et seq.] com maiores indicagBes sobre a historia da origem do Art. 12 1l e 111
GG; cf. também BVerfGE 83, 119 [126 s.]).

1. O conteudo da excecdo permitida pelo Art. 12 111 GG da proibicéo do trabalho
forgado, portanto, pode ser deduzido das formas tradicionais do trabalho na execucdo
[penal]. A tradicdo de Estado de direito dessas formas é marcada pelo principio de
que o trabalho dos detentos é realizado sob a responsabilidade juridico-administrativa
das autoridades da execugdo, submetendo-se a sua fiscalizagdo. Uma “coisificagdo” dos
detentos, na qual esses sdo deixados a responsabilidade de terceiros para o propdsito
da prestacdo do trabalho, ndo corresponde a imagem tradicional do trabalho obrigatério
().
2. (..).
. - V. (...)
D.
(...)
(ass.) Limbach, Grafhof, Kruis, Kirchhof, Winter, Sommer, Jentsch, Hassemer
Opinido discordante do juiz Kruis sobre a decisdo (Urteil) do
Segundo Senado de 1° de julho de 1998
— 2 BVR 441, 493/90, 618/92, 212/93 und 2 BvL 17/94 —
(...)

(ass.) Kruis
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