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Resumo: A liberdade de expressé@o se encontra dentro do rol de direitos fundamentais, mas,
qguando em confronto com outro direito fundamental, podera vir a sofrer uma ponderacdo. O
presente trabalho pretende abordar as concepgdes existentes acerca da liberdade de expressao
em sede de direito comparado e a possibilidade de sua aplicacdo no Brasil, bem como a
adoc¢do de uma posicao preferencial em relacdo a liberdade de expressdo. Apos ultrapassar-se
isso, analisar-se-a4 aplicabilidade da posicdo preferencial em conjunto com a concep¢édo
democrética, em especial na liberdade de expressdao comercial, para entdo concluir-se que a
limitacdo da publicidade e propaganda que nada mais é que uma forma de expressao, para que
esteja em consonancia com o sistema constitucional patrio, devera observar algumas
peculiaridades.
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essencial. Liberdade de informacéo. Direito de Informacdo. Posi¢éo Preferencial. Concepcao
libertaria. Discurso comercial.

Sumario: Introdugdo. 1. A ponderagdo de direitos fundamentais em conflito. 2. A concepgao
libertaria e a democréatica. 3. A existéncia de uma hierarquia axiolégica a determinados
direitos constitucionais e a posicdo preferencial da liberdade de expressdo no Brasil. 4. A
liberdade de expressdo comercial e sua limitacdo. 4.1 A pessoa juridica como detentora de
direitos fundamentais. 4.2 O direito a propaganda/publicidade como direito fundamental. 4.3.

A restricdo da propaganda/publicidade e seus limites. 4.4. A lei 9294/96 e sua
(in)constitucionalidade — um exemplo de limitacdo exagerada. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Nos dias atuais, cada vez mais as pessoas se conectam através de novos meios, a
internet ampliou demasiadamente as possibilidades de expressdo de ideias e pensamentos e
isso, ndo deixa de se aplicar as pessoas juridicas, que por sua vez, se expressam através de
suas propagandas e assim, possuem novos meios de propagar seus produtos e captar clientes.

O presente estudo tem como objetivo analisar a possibilidade de uma intervencédo do

Estado no direito fundamental insculpido no artigo 5°, 1V da Constituicdo Federal, a liberdade



de expressao, especialmente em relacéo a liberdade de expressao comercial.

Para atingir o fim pretendido, sera analisado, ainda que de forma superficial, a
ponderacdo de interesses, adotada quando se esta diante de um conflito aparente entre direitos
fundamentais. Serd abordado, ainda, a concepcdo libertaria e de cunho democratico, uma
eventual hierarquia, ainda que tdo-somente axioldgica, da liberdade de expressao no Brasil, e
a possibilidade de aplicarmos no ordenamento juridico patrio a posicdo preferencial
contemplada no direito estadunidense, ainda que de forma mais temperada.

Por fim, sera visto o discurso comercial e liberdade de expressao comercial, e até que
ponto, poderia o Estado atuar de forma limitadora dessa liberdade, a luz da posicéo
preferencial. Para analisarmos esse tema com maior profundidade e chegarmos a conclusao do
presente trabalho, iremos antes fazer um digressao sobre a possibilidade de pessoas juridicas
serem detentoras de direitos fundamentais, e em quais dispositivos constitucionais se apoia 0
direito a propaganda e publicidade, para entdo analisarmos uma eventual limitacdo e até que
ponto essas restricbes podem ser feitas sem que isso viole a Constituicdo Federal.

Serd analisado, portanto, como a limitacdo da liberdade de expressdo é uma
realidade, podendo ser feita pelo Estado atraves do legislador infraconstitucional, mediante
autorizacdo ou ndo da Carta Constitucional de 1988, e controlada pelo Judiciario, sempre a
luz da incensurabilidade, mas, observando que diante da inexisténcia de direitos absolutos no
sistema juridico pétrio, e em aproximagdo a uma concep¢do democratica, o Estado tem a
possibilidade de regular certas condutas e impor limites a liberdade de expressdo, sempre

atento para que se evite abusos e violagao de direitos constitucionalmente previstos.

1. APONDERACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFLITO

Destarte, vale destacar que a mesma técnica utilizada quando se ha o confronto entre

principios serd usada para os direitos fundamentais, e isso ocorre, porque, como leciona



André Vale, “o forte contetido axiologico das normas de direitos fundamentais e sua elevada
posicao hierarquica no ordenamento juridico fazem com que, na maioria das vezes, elas sejam
interpretadas como principios”l.

Em relacdo ao conflito aparente entre regras, trés sao os critérios classicos utilizados.
Em primeiro lugar, pelo critério da hierarquia, a regra superior prevalece sobre a inferior.
Assim, por exemplo, a regra constitucional é hierarquicamente superior a regra
infraconstitucional. Em segundo lugar, pelo critério da cronologia, a regra posterior revoga a
anterior, caso se encontrem em um mesmo nivel hierarquico. Em terceiro lugar, pelo critério
da especialidade, a regra especial prevalece sobre a geral.

Esses critérios classicos, contudo, ndo serdo o suficiente quando estivermos diante de
conflito aparente entre principios fundamentais ou direitos fundamentais, isso porque ndo ha
uma hierarquia normativa entre eles (adiante sera analisado uma eventual existéncia de
hierarquia axioldgica a alguns principios e direitos fundamentais), bem como ndo se mostra
possivel a aplicacdo do critério cronoldgico, posto que um ndo serd posterior a outro
(ressalvados os casos de emenda constitucional), bem como se mostra invidvel a aplicacdo da
especialidade em relacdo a principios e direitos fundamentais.

Assim sendo, os conflitos entre principios constitucionais devem ser resolvidos pelo
uso da técnica de ponderacédo de interesses. Em sintese, a ponderacdo de interesses consiste na
compressao reciproca entre principios, devendo se considerar as circunstancias faticas que
envolvem um caso concreto.

N&o sendo absolutos, resta claro que quando em conflito, um direito fundamental
deve ceder lugar ao outro. Nesse sentido leciona Daniel Sarmento ao dizer que “apesar da
relevancia impar que desempenham nas ordens juridicas democraticas, os direitos

fundamentais ndo s@o absolutos. A necessidade de protecédo de outros bens juridicos diversos,

1 VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distingao entre regras,
principios e valores. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 129.



também revestidos de envergadura constitucional, pode justificar restricdes aos direitos
fundamentais” 2.

Quando se esta diante desse conflito entre direitos fundamentais devemos,
inicialmente, identificar quais sdo esses direitos e se ha ou ndo a existéncia de reserva legal,

ou seja, se a propria Constituicdo Federal antecipa esse conflito e estabelece previamente a

solucdo, como ocorre no artigo 5°, XII da Constituicdo Federal de 1988, onde se Ié:

é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal;

Esse dispositivo j& traz uma visualizacdo de conflito entre um direito coletivo, a
persecugdo criminal, e um direito individual, a intimidade, e em antecipagdo soluciona o
conflito, fazendo sobrepor o direito coletivo, se atendidos os requisitos legais. Outro exemplo
que se pode trazer é o do artigo 93, IX da Constituicdo Federal, que, visualizando um conflito
entre o direito de informac&o e o da intimidade ja traz a solucdo para o conflito.

Contudo, nem sempre havera essa prévia solucdo legal, e nesses casos deve-se usar a
técnica da ponderacdo, que nada mais € do que um sopesamento entre esses direitos em
choque, para que um venha a ceder em relagdo ao outro, uma vez que os critérios utilizados
para solucionar conflitos entre normas ndo se mostram suficientes, por se tratar de normas de
igual hierarquia, editadas concomitantemente e sem relacdo de especialidade. Essa € a li¢do de

Christiano Taveira, que em sua tese de doutorado afirma:

“Conforme ja assinalado, na eventual hipotese de uma colisdo aparente entre normas
constitucionais, os critérios classicos para resolucdo de conflitos entre regras podem
se revelar insuficientes. Com efeito, em se tratando de normas de mesma hierarquia
(ou seja, com estatura constitucional), editadas em um mesmo momento (em que
ndo seria possivel a aplicacdo do critério cronoldgico) e que ndo apresentem relagédo
de especialidade (regra especial prevalecendo sobre a geral), ndo raramente vai se

2 SARMENTO, Daniel. GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.293.



estar diante de tensdes de dificil equacionamento para o intérprete e operador do
Direito. A questdo ganha contornos ainda mais especiais ao se considerar as
caracteristicas da Constituicdo da Republica Brasileira de 1988, de cunho analitico e
compromissério, ou seja, marcada por um texto denso e aglutinador de diferentes

ideologias.”
Assim, na hipdtese de eventual conflito aparente entre direitos fundamentais,
devemos utilizar a técnica da ponderacdo, identificando os direitos em conflito, analisando o
caso concreto para que assim, a luz da proporcionalidade ou razoabilidade seja escolhido o

direito que ira preponderar naguele caso.

2. A CONCEPCAO LIBERTARIA E A DEMOCRATICA

Em sede de direito comparado ha duas concepcdes acerca da liberdade de expressao
e a possibilidade de uma intervencdo do Estado. A mais tradicional, conhecida como
concepcao libertaria, defende o direito a expressdo do pensamento sem interferéncia externa,
ou seja, 0 Poder Pablico teria o dever de se abster de praticar qualquer ato que viesse a atentar
ou obstruir a liberdade de informacédo, o dever do Estado seria tdo-somente o de proteger 0s
direitos do emissor.

Ja a segunda concepcdo, conhecida como democrética, defende o papel do Estado
seria 0 de proteger e de incentivar um mercado livre de ideias (marketplace of ideas), por
meio de uma regulacdo estratégica, ou seja, veem a liberdade de expressdo como um principio
essencial ao regular funcionamento da democracia e permitem que o Estado intervenha na
liberdade de expressdo, em determinados casos.

Ambas as teorias sofrem intensas criticas no direito norte-americano, mas, doutrina

estadunidense e jurisprudéncia da Suprema Corte Americana, atualmente, vém adotado a

® TAVEIRA, Christiano de Oliveira. Democracia e Pluralismo na Esfera comunicativa: Uma proposta de
reformulacdo do papel do Estado na Garantia da Liberdade de Expressdo. Tese (Doutorado)- Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em: <http://dominiopublico.mec.gov.br>. Acesso em: 17 de
novembro de 2013.



primeira concepcao, a libertéaria.

Doutrina moderna* vem sustentando, em relacdo a restricio da liberdade de
manifestacdo do pensamento, que essas duas concepcdes — libertaria e democréatica — ndo se
excluiriam, mas sim poderiam ser complementares, defendendo que seria plenamente possivel
e constitucional que no Brasil se utilizasse de uma versdo nacional da doutrina da equidade.

O artigo 5°, incisos IV e IX da CRFB/88 traz em seu bojo a concepcao libertaria, por
ndo permitir o exercicio de controle prévio, censura ou autorizagcdo para a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo.

Essa é a regra geral no ordenamento, contudo, no Brasil, hd& uma aproximacéo a
vertente democrética (até por ndo haver, no ordenamento, direito absoluto), visualizada pelas
restricdes autorizadas pelo legislador infraconstitucional, como por exemplo, os crimes contra
honra previstos no Cadigo Penal, que de impedem a liberdade de manifestacdo que atinja a
honra de terceiros, e até mesmo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ambos se mostrando,
portanto, uma limitacéo a liberdade de expresséo.

Nesse passo, 0 Supremo Tribunal Federal, ao Julgar a ADPF nimero 187, declarou a
constitucionalidade para a marcha da maconha, defendendo a liberdade de expressdo e de
reunido, contudo, estabeleceu alguns parametros, por exemplo, que ndo seria possivel a
presenca de menores, armas e de apologia ao crime.

Corroborando o até entdo exposto, de que a liberdade de expressdo, apesar de nao
aceitar limite prévio, encontra limites na prdpria Constituicdo Federal e em leis
infraconstitucionais, o ministro Luiz Fux, ao proferir seu voto em referida ADPF° deixou
consignado ser imperioso que “ndo haja incitacdo, incentivo ou estimulo ao consumo de
entorpecentes”. Ressaltou, ainda, que “se a Constituicdo cuidou de prever a protecdo dos

menores dependentes quimicos, é corolario dessa previsdo que se vislumbre um propdsito

4 TAVEIRA, Christiano de Oliveira, op.cit. p. 6.
> Integra do voto disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF_187__Voto
LF_.pdf>


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF_187__Voto

constitucional de evitar tanto quanto possivel o contato das criancas e dos adolescentes com a
droga e com o risco de eventual dependéncia”.

Nessa linha de raciocinio, podemos afirmar que a censura previa é, e deve ser
sempre, algo inadmissivel em nosso ordenamento, e se mostra consubstanciado no principio
da incensurabilidade. Isso, contudo, ndo € o0 mesmo que elevar a liberdade de expressdo a um
direito absoluto, que, como ja mencionado, ndo existe no ordenamento juridico patrio. Em
casos excepcionais sera possivel o controle pelo Poder Publico de determinadas manifestacdes

de pensamento, como muito bem coloca Christiano Taveira:

[...] Importa esclarecer, desde ja: o simples fato de, ao angulo do denominado
“principio da incensurabilidade”, ndo se admitir um controle prévio do conteudo da
informacdo ou opinido a ser veiculada, ndo eleva a liberdade de expressdo a um
carater absoluto. O infundado temor de “retorno a censura” nao pode servir de
sustentaculo para a emissdo de qualquer conduta ou opinido. Adianta-se, nesse
passo, que, em nosso ponto de vista, mesmo o contetido da regulagdo pode e deve —
ainda que a titulo excepcional — ser regulado pelo Poder Publico.

Ademais, como demonstrar-se-4 mais adiante, o principio da liberdade de
manifestacdo do pensamento pode ser restringido na hipdtese de imperiosa protecéo
de outros interesses constitucionais, como a prdpria liberdade de expressao, em sua
perspectiva objetiva. Exatamente nessa esteira de pensamento se ressalta a
importancia de uma andlise de sua concepg¢do democratica, objeto de exame na parte
subsequente °

Vé-se, portanto, que € possivel em no ordenamento péatrio uma unido entre as
concepcOes libertaria e democratica, ndo se podendo conferir a liberdade de expresséo o status
de direito absoluto, mas ao mesmo tempo, ndo se mostrando invidvel que o Estado venha a
intervir e até mesmo limitar a liberdade de expressdo, em determinados casos’, ou seja, uma
aproximacdo a concepg¢do democratica ndao fulmina a existéncia de uma posicédo preferencial
da liberdade de expresséo.

O que se indaga é que, apesar de uma possibilidade da limitacdo da liberdade de

expressao pelo Estado, até que ponto poderia tal limitacdo ser feita, ainda que prevista na

® TAVEIRA, Christiano de Oliveira, op.cit. p. 6.

" Na ADI 869-2 — Distrito Federal, proposta em face do artigo 247 §2° da Lei 8069/90 — Estatuto da Crianca e
Adolescente, que previa possibilidade de suspensdo da programacdo, o Ministro llmar Galvdo asseverou ser
possivel limitacdes a liberdade de manifestagdo do pensamento, desde que tais limitacBes estivessem
estabelecidas de modo explicito ou implicito na propria Constituicdo Federal.



CRFB sua possibilidade, e em qual momento essa limitacdo se afastaria da concepcéo
democratica e passaria a configurar uma violacdo aos direitos fundamentais da liberdade de

expressao e informacao.

3. A EXISTENCIA DE UMA HIERARQUIA AXIOLOGICA A DETERMINADOS
DIREITOS CONSTITUCIONAIS E A POSICAO PREFERENCIAL DA LIBERDADE

DE EXPRESSAO NO BRASIL.

No Direito Norte Americano, a liberdade de expressdo se encontra na Primeira
Emenda da Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América. Em relacdo a essa liberdade
de expressdo, se adota a teoria da preferred position, ou seja, posicdo preferencial, que
confere ao free speech um peso extra e posicdo de preferéncia em relacdo aos demais direitos
constitucionais no processo de ponderacdo de bens e interesses. Assim sendo, somente se
cogita tal restricdo na hipdtese de primazia de algum outro valor constitucional, e, para que
haja a restricdo da liberdade de expressdo, deve ser demonstrada a necessidade de tal
ponderacdo.®

A Carta de 1787 dos Estados Unidos da América contém um rol de direitos
fundamentais estampados nas 10 primeiras emendas, isto €, a chamada “Carta de Direitos”
(Bill of Rights). A primeira emenda, que consagra a liberdade de expressdo e de religido,
segundo a Suprema Corte, desfruta de uma posicao preferencial no processo de ponderacdo de
bens. Em outros termos, confere-se uma primazia em tese a tal liberdade.

Segundo a jurisprudéncia construida pela Corte norte americana, em casos de atos
normativos que venham a mitigar, ponderar direitos consagrados na primeira emenda, ha de
se fazer um escrutinio estrito (strict scrutiny), ou seja, a norma vai Se presumir

inconstitucional até prova em contrario. Em tais casos, o 6nus argumentativo da ponderagado

8 TAVEIRA, Christiano de Oliveira, op.cit. p. 6.



10

sera imputado ao Poder Legislativo. Ou seja, por conta da posicdo preferencial conferida a

liberdade de expressdo, o controle de constitucionalidade exercido pelos julgadores deveria

ser mais rigido. Sobre o tema discorre Daniel Sarmento:

[...] A partir de tal precedente, a jurisprudéncia americana desenvolveu critérios
diferenciados para aferir a inconstitucionalidade das normas. Quando se trata de
norma editada para regulamentar alguma atividade econdmica, exerce-se um
controle judicial menos rigoroso, mais tolerante com os critérios adotados pelo
Legislativo e Governo na formulacdo das politicas publicas. Quando, porém, cuida-
se de legislacdo que interfira com os direitos individuais classicos, tais como a
liberdade de comunicacdo e liberdade de religido, o controle ¢ muito mais rigido
(strict scrutiny), sendo consideradas suspeitas todas as restri¢ces a tais liberdades.
N&o basta mais a simples razoabilidade da legislagdo para justificar a sua
constitucionalidade. SO as restrigbes absolutamente indispensaveis para o
atendimento das necessidades publicas essenciais e indeclinaveis (compelling) sdo
toleradas [...]"°

Questdo importante é saber se seria possivel aplicarmos no Brasil essa posi¢cdo

preferencial utilizada no direito norte americano, para que o direito a liberdade de expresséo

tenha uma dimensdo de peso superior a outros direitos fundamentais.

E cedigo que no Brasil vigora um principio de interpretagdo constitucional conhecido

como principio da unidade hierarquico-normativa. Em virtude do principio da unidade, ndo ha

de se cogitar, no ordenamento juridico, superioridade normativa entre regras e principios

trazidos pelo constituinte originario.

Apesar de ndo haver essa hierarquia normativa entre regras e principios trazidos no

texto constitucional, h4 quem sustente ser possivel atribuir a determinados comandos

constitucionais a chamada hierarquia axioldgica. Nesse sentido leciona Christiano Taveira:

Por outro lado, cabe ressaltar que, a despeito da auséncia de superioridade
normativa, parece evidente que determinados comandos constitucionais detém um
maior grau de importancia valorativa na tdbua constitucional. Ndo se nega, por
exemplo, que os principios fundamentais da Republica esculpidos no artigo 1° da
Carta de 1988 — e.g., 0 principio democratico, federativo (caput) e a dignidade da
pessoa humana (inciso 1V) — sdo dotados de maior relevancia na tarefa de
interpretacdo constitucional. Da mesma maneira, sobressai a eficicia interpretativa

® SARMENTO, Daniel. A Ponderagéo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2002, p. 156.
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dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais sensiveis (previstos no
inciso VII do artigo 34), qualificados doutrinariamente como “preceitos
fundamentais”, para fins de cabimento de Argiiicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF). Nao ha como se refutar, portanto, a existéncia de uma
hierarquia axiolgica entre certas normas constitucionais.”*

Também nesse sentido, defende a existéncia da hierarquia axioldgica, Diogo de

Figueiredo:

“A solug@o estd no reconhecimento de uma necessdria hierarquizagdo axiologica
desses principios, como regra de aplicacdo harmoniosa. Embora todos os
dispositivos constitucionais tenham a mesma hierarquia normativa, obviamente ndo
terdo a mesma hierarquia axioldgica.

Essa desigualdade decorre do fato, muitas vezes esquecido, de que a Constituicdo
ndo é apenas um diploma legal a mais, no ordenamento juridico do Pais, embora seja
0 de maior importdncia; mas é também, e sobretudo, um documento politico,
impregnado de valores metajuridicos, de distintos niveis e diversas abrangéncias, de
modo que 0s principios normativos, que 0s exprimem positivamente, carregam suas
caracteristicas politicas e tém, por isso, diferentes cargas de eficacia.
Exemplificando, sucintamente, essa hierarquia axiologica, podemos afirmar que os
principios que definem liberdades, preferem aos que as condicionam ou restringem;
e 0s que atribuem poderes ao Estado, cedem aos que reservam poderes aos
individuos, e os que reforcam a ordem esponténea tém preferéncia sobre os que a
excepcionam.” **

Veja que essa hierarquia axiologica que se confere a liberdade de expressao nao é
algo unissono na doutrina nacional, havendo quem seja categdrico em afirmar que a liberdade
de expressdo, como direito fundamental que é, apesar de sua relevancia, ndo ostenta primazia
sobre os demais direitos fundamentais’’. Também em sentido contrario & hierarquia

axioldgica, Luis Gustavo Grandinetti:

[...] Na verdade, ndo deve haver gradacdo alguma. Se todos os direitos mencionados
tém previsdo constitucional, se o constituinte entendeu de eleva-los todos @ mesma
categoria de direitos fundamentais, ndo ha como estabelecer antecipadamente uma
tabela para resolver os conflitos que podem surgir a esse respeito. Especialmente
nesse campo, a sensibilidade do intérprete deve aflorar para sopesar, caso a caso,
quando um direito deve preponderar e o outro ceder. Somente uma ponderacdo entre

0 TAVEIRA, Christiano de Oliveira, op.cit. p. 6.

1 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, Revista de Direito da
Procuradoria- Geral do Estado do Rio de Janeiro n.° 42, p. 59.

2 SOARES, Fabio Costa. Curso de Direito Constitucional: normatividade juridica, 2012, Rio de Janeiro.
Normatividade Juridica. Rio de Janeiro: EMERJ, 2013. 308 p. (Série Aperfeicoamento de Magistrados, 11), p.
60 -71.
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esses bens, procedida casuisticamente, pode levar a bom termo a tarefa [...]”.**

Ainda que se defenda uma hierarquia axiolégica de determinados principios
fundamentais, na pratica se mostra inexequivel enumerarmos quais principios e valores
constitucionais seriam dotados de tal hierarquia, e em qual medida essa hierarquia axioldgica
se daria.

Né&o fosse somente isso, por muitas vezes, 0s proprios principios que poderiam vir a
deter essa hierarquia axioldgica entram em conflito, devendo um deles ceder em face do
outro, aplicando-se novamente a técnica da ponderacdo, sem que haja uma dimensao de peso
maior a ser garantida a esse ou aquele principio em conflito, posto que ambos seriam
igualmente relevantes.

Resta claro, portanto, que as circunstancias do caso concreto serdo sempre o
principal meio de se atingir uma solucdo adequada na ponderagdo de interesses entre direitos
fundamentais. Contudo, é possivel conferirmos ao sistema de liberdades afetas a manifestacéo
do pensamento, uma posicdo de prevaléncia em relacdo ademais bens da personalidade, por
opcéo ideoldgica do constituinte originario™.

Essa posicdo de prevaléncia decorreria em primeiro lugar, do principio da
incensurabilidade, e em segundo lugar, pela funcdo que exerce a liberdade de expressdo, em
todas suas vertentes, que serve de meio para que se exerca outros direitos.

Assim sendo, poder-se-ia trazer ao ordenamento juridico patrio, uma posicao
preferencial da liberdade de expressdo. N&o nos moldes do direito norte americano, em que
uma lei que mitigue ou pondere os direitos que possuem essa hierarquia axioldgica, se
presumiria inconstitucional, recaindo o 6nus de demonstrar sua constitucionalidade ao

legislativo, mas, que ao ser analisada a constitucionalidade da lei limitadora de direito, seja

3 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Direito de Informacéo e Liberdade de Expressao.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 107.
Y TAVEIRA, Christiano de Oliveira, op.cit. p. 6.
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necessaria uma demonstracao de que a limitacdo é a ultima ratio e que 0s meios para tanto sao
extremamente necessarios e adequados para se atingir o fim.

Nada impede, portanto, que no Brasil, ainda que qualquer lei se presuma
constitucional, ao aplicar a ponderacédo, se confira a certos direitos, no caso, a liberdade de
expressao, tema do presente texto, uma dimenséao de peso superior. Nesse sentido leciona Luis

Roberto Barroso:

[...] Na verdade, tanto em sua manifestagdo individual, como especialmente na
coletiva, entende-se que as liberdades de informacdo e de expressdo servem de
fundamento para o exercicio de outras liberdades, o que justifica uma posicdo de
preferéncia — preferred position — em relagdo aos direitos fundamentais
individualmente considerados. Tal posicdo, consagrada originariamente pela
Suprema Corte americana, tem sido reconhecida pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional espanhol e pela do Tribunal Constitucional Federal alemdo. Dela
deve resultar a absoluta excepcionalidade da proibicdo prévia de publicacdes,
reservando-se essa medida aos raros casos em que nao seja possivel a composicéo
posterior do dano que eventualmente seja causado aos direitos da personalidade. A
opcdo pela composi¢do posterior tem a inegavel vantagem de ndo sacrificar
totalmente nenhum dos valores envolvidos, realizando a idéia de ponderagéo [...]""

No Brasil, no julgamento da ADPF 130, em que se reconheceu a revogacgéo da lei de
imprensa, 0 STF, expressamente, veio a consagrar a posi¢do preferencial do bloco de direitos
ligados & liberdade de expresséo.

Veja que o fato de se aceitar no ordenamento juridico patrio a posicdo preferencial
em relacdo a liberdade de expressao, ndo significa conferir a esse direito fundamental um
absolutismo, posto que ndo existe no ordenamento patrio direito absoluto.

N&o haveria ébice algum a uma eventual restricdo a liberdade de expressdo quando
em conflito com demais direitos constitucionais de igual relevancia, também detentores de
alta carga axioldgica, que teriam o conddo de anular a posicéo de preferéncia da liberdade de

expressao, sao os chamados compelling interests. Para melhor elucidar o tema, fazemos uso

1> BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo e critérios de ponderagdo. In. SARLET, Ingo (Org.)
Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 82-83.
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novamente das li¢cbes de Christiano Taveira, que diz:

Em virtude do “principio da unidade”, a doutrina brasileira é unissona ao néo
admitir uma hierarquia normativa entre o0s dispositivos constitucionais.
Distintamente do ordenamento alemao, o Supremo Tribunal Federal rejeita a tese de
um direito suprapositivo, alicercado em valores provenientes do Direito Natural.
N&o ha, dessa forma, como se estabelecer previamente, de forma exata, uma escala
de valores na tabua constitucional. Todavia, é possivel assinalar que, em razdo das
opcbes do constituinte origindrio brasileiro, o sistema de liberdades afetas a
manifestacdo do pensamento desfruta, em tese, preferencialmente, de uma posi¢éo
de primazia em relacdo aos demais bens de personalidade.

Por outro lado, cumpre ressaltar a existéncia de interesses constitucionais de elevada
carga valorativa (compelling interests) capazes de promover, na adogdo da
ponderag@o, um reequilibrio dos bens em disputa, isto ¢, de “anular” a posi¢ao de
primazia da liberdade de expressio.*®

Pode-se afirmar, portanto, que é possivel conferirmos, ao menos em tese, uma
posicdo preferencial a liberdade de expressdo, sem que isso confira a esse direito um caréater
absoluto, sendo certo, ainda, que diante de outros interesses igualmente relevantes e de carga
valorativa igual, encontramos um limite legitimo & liberdade de expressdo que ird mitigar a
sua posicdo preferencial, sendo aplicavel a esses casos a velha técnica de ponderacdo (amplo
escrutinio), em uma maior aproximagdo da concepcdo democratica, sem que um ou outro

direito em tela tenha uma maior dimenséo de peso.

4. A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMERCIAL E SUA LIMITACAO

Antes de adentrar no tema foco do presente capitulo, vale destacar que a doutrina
constitucionalista se utiliza do género “liberdade de expressdo” para decompd-la em:
liberdade de informacéo, relativa ao emissor da mensagem (liberdade de imprensa); e direito
de informacéo, proprio dos destinatarios da mensagem (além do art. 5°, XIV da CRFB, que
contempla o acesso a informagé&o).

Em relacdo a liberdade de expressdo comercial, seria a forma pela qual as pessoas

1 TAVEIRA, Christiano de Oliveira, op.cit. p. 6.
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juridicas vém a se manifestar, ndo havendo distincdo entre a ja conhecida liberdade de

expressao das pessoas fisicas, sendo ambas merecedoras de igual defesa.

4.1. A PESSOA JURIDICA COMO DETENTORA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, deve ser destacado, sem maior aprofundamento acerca do tema, que na
doutrina moderna ha o consenso em reconhecer que as pessoas juridicas fazem jus aos direitos
fundamentais. Para ilustrar esse consenso doutrindrio, vale trazer as sempre valiosas licGes de

Gilmar Ferreira Mendes:

N&o h4, em principio, impedimento insuperavel a que pessoas juridicas venham,
também, a ser consideradas titulares de direitos fundamentais, ndo obstante estes,
originalmente, terem por referencia a pessoa fisica. Acha-se superada a doutrina de
que os direitos fundamentais se dirigem apenas as pessoas fisicas. Os direitos
fundamentais suscetiveis, por sua natureza, de serem exercidos por pessoas juridicas
podem té-las por titular.'’

Partindo dessa premissa, podemos afirmar que as pessoas juridicas possuem o direito
fundamental a liberdade de expressdo. E nesse momento merece destaque o artigo 220 caput
da CRFB/88, pelo qual “a manifestagdio do pensamento, a criagdo, a expressdo e a

informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do [...]”.

42.0 DIREITO A PROPAGANDA/PUBLICIDADE COMO DIREITO

FUNDAMENTAL

A publicidade ou a propaganda sdo a principal forma pela qual a pessoa juridica se

expressa, podendo ser feito uso das licGes de Luis Roberto Barroso quanto a publicidade ou

13

propaganda serem indisputadamente uma forma de comunicacdo social, estando

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 165.
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1*8 acima trazido.

expressamente protegida pelo dispositivo constituciona

N&o bastasse isso, muitos autores de renome colocam a propaganda como corolario
da liberdade de iniciativa econdmica. Expressamente, Alexandre Aragdo assevera que “... 0
direito de fazer propaganda constitui um sub-principio da liberdade de iniciativa econémica
(...) relacionados diretamente a liberdade fundamental de manifestacdo e comunicacdo de
ideias e pensamentos.”19

Podemos desde ja notar que a liberdade de expressdo comercial, consubstanciada na
publicidade ou propaganda goza de relevante valor em no ordenamento nacional, e, ndo
bastasse isso, podemos constatar que em relacdo a propaganda e a publicidade ha outro direito
fundamental conectado, qual seja, o direito de informacdo, que, “mais que uma liberdade
individual, é um direito difuso da sociedade”.?°

Vé-se, portanto, que a propaganda e a publicidade ndo sdo apenas um direito dos das
pessoas juridicas, seja de propagar o seu produto no mercado e expor suas qualidades, e até
mesmo de captar clientela (lembrando que a liberdade de iniciativa econdmica é direito
fundamental), mas sim direito da populagdo como um todo, em especial 0os consumidores
daquele produto, grupo indivisivel e indeterminado de pessoas, dai o carater transindividual

da informacéo, direito difuso da sociedade como um todo, podendo ser qualificado como

direito fundamental.

4.3. RESTRICAO DA PROPAGANDA/PUBLICIDADE E SEUS LIMITES

A restricdo da propaganda ou publicidade no Brasil, a primeira vista, pode parecer

ndo comportar maiores debates, uma vez que a propria Carta Constitucional de 1988, no seu

8 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de Expressdo, Direito a informacéo e banimento da publicidade de
cigarro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 224, 2001, p.36.

9" ARAGAO, Alexandre Santos de. Liberdade de Expressdo Comercial. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°® 6, mai/jun/jul de 2006.
Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 15 de marco de 2014.

% BARROSO, Luis Roberto, op. cit. p.16.
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artigo 220 84° traz a possibilidade de restricdes na propaganda de certos produtos. Vejamos:

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il do
paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.

Veja que a propria Constituicdo Federal traz a possibilidade de restricdo na
propaganda de alguns produtos, e isso ndo é algo que traz grandes problemas para 0s
doutrinadores, na verdade, a questdo tormentosa é saber até que ponto as limitacdes impostas
a publicidade de referidos produtos ndo configuram total supressao da liberdade de expressédo
comercial, ou seja, até que ponto poderia o Estado, através do legislador infraconstitucional,
limitar a propaganda comercial.

Essa limitacdo imposta pela Constituicdo Federal, ainda que se aproxime da
concepcao democratica, ja previamente debatida, ndo retira, necessariamente, da liberdade de
expressao, ainda que comercial, sua posicdo preferencial, defendida no presente trabalho.

Assim, ainda que seja possivel essa restricdo, para averiguar-se a sua
constitucionalidade, deve-se sempre considerar a posicdo preferencial que a liberdade de
expressao possui e se no caso concreto encontramos algum outro interesse constitucional de
alta carga valorativa, apto a anular a posicdo de primazia da liberdade de expressdo. Nao
sendo o caso de compelling interests, deve-se averiguar se aquela restricdo atende ao seu
intuito, ou se extrapola as limitagcdes possiveis, a luz da posicdo preferencial da liberdade de
expresséo.

O artigo 220 84° da CRFB/88 traz um rol dos produtos que poderéo sofrer restri¢coes
na sua propaganda, mas questdo interessante é saber se esse rol é taxativo. Iremos partir do
pressuposto de que, como ja explicitado, as pessoas juridicas sdo titulares de direitos
fundamentais e, o direito a propaganda e publicidade é um direito fundamental, amparado na

liberdade de expressdo, em ambos ramos de sua decomposicdo, relativas a liberdade de
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manifestacdo e o direito de informacéo e a livre iniciativa.

Diferente do que alguns autores sustentam, entende-se que o artigo 220 84° da
CRFB/88 néo ¢ o dispositivo constitucional que confere ao direito a propaganda seu status de
direito fundamental, apesar de trazer, como veremos adiante, uma impossibilidade de
supressdo total da liberdade de expressao comercial em relacéo a tais produtos. Esses autores,
com todas as vénias que merecem, partem de uma interpretacdo equivocada, de que a
impossibilidade de restricdo total a propaganda aos produtos do disposto no artigo
constitucional em analise seria o garantidor do direito a publicidade.

O direito a propaganda se sustenta em muito mais que na impossibilidade de
restricdo total de certos produtos. Na verdade, o direito fundamental a propaganda nasce de
uma liberdade de expressdo, da qual as pessoas juridicas também sdo titulares e da livre
iniciativa privada. Para melhor elucidar a questdo, faco uso das licbes do professor Virgilio

Afonso da Silva:

A garantia de um direito a propaganda de produtos derivados do tabaco nao decorre,
portanto, da sua mengdo expressa no 8§ 4° do art. 220, que, de resto, ndo é um artigo
que garante direitos, mas da interpretacdo de outros dispositivos constitucionais
sobre manifestacdo do pensamento, comunicagdo e imprensa. Isso significa, e seria
impensavel que assim nédo fosse, que existe um direito a propaganda de tudo aquilo
que é produzido ou vendido legalmente no pais, independente da mencdo a esse ou
aquele produto no texto constitucional. Seria no minimo estranho pensar o contrario,
ou seja, que o direito a propaganda de algum produto s6 existiria se isso fosse
explicitamente previsto pela Constituicdo.?*

Entendendo que a Constituicdo garante esse direito a propaganda de forma geral, a
razdo de ter colocado limitagGes expressas a determinados produtos se daria por uma razao
simples, o constituinte previu que a propaganda de tais produtos, tendo em vista sua
nocividade, poderia entrar em conflito com outros direitos fundamentais, e, antecipadamente,

permitiu a limitacdo da propaganda desses produtos, o que de forma alguma significa

2L SILVA, Virgilio Afonso da. Parecer Disponivel na internet: <http://www.propagandasemcigarro.org.br>
Acesso em 16 de marco de 2014.
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auséncia de motivacdo para a restricdo ou um afastamento da preferred position (salvo nos
casos de colisdo de direitos de igual carga axiologica — compelling interests). Ou seja, apesar
do constituinte ter permitido tal limitacdo, isso ndo isenta o legislador infraconstitucional de
demonstrar que a limitagéo é a ultima ratio.

Assim sendo, percebe-se que o rol de produtos trazidos pelo artigo 220 84° da
Constituicdo ndo € taxativo, € possivel que o Estado, por meio do legislador
infraconstitucional, possa fazer restrices a propaganda de outros produtos que nao estejam
elencados no dispositivo analisado, desde que essa limitacdo seja feita diante de uma colisdo
de direitos fundamentais, e sempre levando em conta a posicdo preferencial da liberdade de
expressao, devendo o legislador aplicar o padrdo rigido na ponderacdo de interesses (strict
scrutiny) e assim, se aproximando da previamente mencionada concepcao democratica sem
aniquilar a posicdo preferencial da liberdade de expressao.

Em suma, pode ser feita a limitacdo de qualquer produto, ndo s6 dos elencados no
artigo 220 84° da CRFB/88, mas, tanto para os previstos nesse dispositivo, quanto para 0s nao
previstos, devera ser observada a dimensdo de peso que a liberdade de expressao possui,
sendo adotada a posicdo preferencial, que somente podera ser anulada se o conflito se der
entre direitos de igual carga axiologica.

Contudo, é necessario destacar que apesar de ser possivel a restricdo de direitos
como o direito a propaganda, até por ndo existirem direitos absolutos, para que assim seja
feito, deverd ser observado ndo s a hierarquia axioldgica da liberdade de expressdo, como
devera tal restricdo passar pelo teste da proporcionalidade.

Para que se encare uma medida do Estado como proporcional, ela deve passar por
trés testes, chamado de testes da proporcionalidade ou subprincipios da proporcionalidade.
Esses testes sdo 0 da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Pelo teste da adequacdo, a medida estatal, para ser proporcional, deve ser adequada

para atingir a finalidade perseguida, ou seja, 0 meio utilizado deve ser adequado ao fim
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pretendido.

O teste da necessidade, ou menor ingeréncia possivel, analisa a existéncia de outro
meio que atingiria a mesma finalidade do meio tomado, e se esse meio diverso seria menos
restritivo de direitos, assim o sendo, 0 meio mais gravoso ndo passaria pelo teste.

Por fim, pelo teste da proporcionalidade em sentido estrito, o intérprete devera
analisar os bens juridicos em conflito, de mesma hierarquia, e, a partir dessa analise e 0 caso
concreto em tela, eleger qual deve ser aplicado, afastando o outro, e nessa etapa, observar o
escrutinio estrito, ou seja, aplicando na ponderacdo um padrdo mais rigido, por conta da
posicdo preferencial, como previamente ja explicado. Resumindo o exposto, Luis Roberto

Barroso coloca:

O principio da razoabilidade é um mecanismo de controle da discricionariedade
legislativa e administrativa, visando a assegurar a racionalidade e o equilibrio,
impedindo o arbitrio e o capricho. Permite ao Judiciario invalidar atos emanados do
Poder Publico quando: (a) ndo haja relacdo de adequagdo entre 0 meio empregado e
o fim visado; (b) a medida ndo seja necessaria, havendo meio alternativo para chegar
ao mesmo resultado, com menor Onus para o direito individual (vedacdo do
excesso); (c) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a medida
importe em sacrificio de bem juridico tdo ou mais relevante do que o protegido.?

Entdo, se pode constatar que apesar da possibilidade da restricdo ao direito a
propaganda, seja dos produtos elencados ou ndo no artigo 220 84° da CRFB/88, quando em
conflito com outros direitos fundamentais, essa restricdo devera sempre, ainda que se trate dos
produtos que dispensam maior fundamentacdo do legislador infraconstitucional para a
restricdo de sua propaganda, passar pelos testes da proporcionalidade e observar a posicéo
preferencial conferida a liberdade de expressao.

Mais do que isso, essas restricdes a liberdade de expressdo comercial ndo poderdo
descaracterizar o seu nucleo essencial. Apesar da Constituicdo brasileira ndo possuir

dispositivo que preveja assegurar o chamado nudcleo essencial dos direitos fundamentais,

2 BARROSO, Luis Roberto, op. cit. p.16.
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como previsto na constituicdo alemd em seu artigo 19, Il, ou a constituicdo portuguesa, em
seu artigo 18,3, o STF vem fazendo aluséo a ideia, como o fez no caso Ellwanger, em que o
ilustre ministro Celso de Melo asseverou que “...a utilizagdo do método da ponderacao de
bens e interesses ndo importe em esvaziamento do contetdo essencial dos direitos
‘fundamentais,...”23

O artigo 220 84° da CRFB/88 € uma norma de eficacia contida, ou seja, o legislador
infraconstitucional podera restringir a norma mediante lei, contudo, no mesmo passo que
admitiu a restric&o legal do direito, trouxe a impossibilidade de seu banimento.?*

Extrai-se disso, que, caso o legislador infraconstitucional venha a editar uma lei que
restrinja a publicidade e propaganda, seja dos produtos enumerados ou nao no artigo 220 84°
da Constituicdo, devera observar o nucleo essencial da norma, sendo certo que uma restricdo
exagerada poderd vir a configurar o banimento de um direito constitucional, o que se
mostraria inviavel, uma vez que restricdo nao se confunde com supressao total de um direito.

Né&o obstante o entendimento de alguns doutrinadores, de que uma restricdo total a
liberdade de expressdo em alguns casos se afigure constitucional, ndo me parece possivel a
sua supressao total. Primeiramente diante do préprio artigo 220 84° da CRFB, que ao permitir
a limitacdo da propaganda, trouxe de forma implicita seu banimento. Secundariamente, pelo
fato de que a liberdade de expressdo possui uma posicdo preferencial frente a determinados
direitos fundamentais, e, em caso de conflito, a liberdade de expressdo devera gozar de uma
primazia, sendo impossivel suprimi-la por completo, servindo o préprio artigo 22 §4° da
CRFB/88 como dispositivo constitucional que veda essa supressdo, ou seja, 0O mesmo
dispositivo que autoriza a limitacdo impossibilita o banimento da propaganda dos produtos la

enumerados.

% MELO, apud VIRGILIO AFONSO DA SILVA, p. 16.
# BARROSO, Luis Roberto, op. cit. p.16.
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4.4. A LEI 9294/96 E SUA (IN)CONSTITUCIONALIDADE - UM EXEMPLO DE

LIMITACAO EXAGERADA

Atualmente estd em vigor a Lei 9294/96 que dispGe sobre as restricdes ao uso e a
propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos
agricolas. O intuito dessa lei € proteger um outro valor constitucional, a satde.

Apesar de a saude ser um direito fundamental apto a anular a primazia da liberdade
de expressdo, uma vez que possui carga valorativa de igual relevancia a liberdade de
expressao, a lei 9294/96, ao regulamentar a limitacdo constitucional, tendo em vista a
limitacdo intensa que trouxe em relacdo aos produtos fumigeros, se mostra inconstitucional,
por violar a liberdade de expressdo, a iniciativa privada e ndo observar o principio da
proporcionalidade/razoabilidade.

Para melhor ilustrar vale trazer o teor do artigo 3° da Lei 9.294/96, alterado pela Lei

n° 12.546, de 2011:

E vedada, em todo territério nacional, a propaganda comercial de cigarros,
cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro produto fumigeno, derivado ou
ndo do tabaco, com excecdo apenas da exposicdo dos referidos produtos nos locais
de venda, desde que acompanhada das clausulas de adverténcia que se referem os 88§
20, 3% e 4° deste artigo e da respectiva tabela de precos [...]

Veja que o dispositivo acima transcrito proibe em todo territério nacional a
veiculacdo de propaganda comercial de produtos fumigeros, apenas a permitindo nos locais
onde ja sdo vendidos. Resta claro que essa lei suprime por completo a liberdade de expressao
comercial dos fabricantes e vendedores de tais produtos, e, por todo 0 ja exposto nesse
trabalho, se encontra em clara violagéo ao texto constitucional.

O decreto n° 2018/96, que regulamenta a Lei 9.294/96, em sua redacdo original,
autorizava a propaganda comercial dos produtos de tabaco nas emissoras de radio e televisdo

no horario compreendido entre as vinte e uma e as seis horas, contudo, a propria Lei 9.294/96
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foi alterada pela Lei 12.546/11 passando a ser vedada a propaganda comercial de tais
produtos, e, posteriormente, o decreto 2018/96 foi alterado pelo decreto 8262/2014, cujas
alteracdes, que ainda ndo estdo em vigor, se coadunam com a redacdo do artigo 3° da Lei
9.294/96, ao dispor que “é¢ vedada, em todo o territorio nacional, a propaganda comercial de
cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos, narguilé ou outro produto fumigeno, derivado ou
ndo do tabaco, com excecao apenas da exposi¢do dos referidos produtos nos locais de vendas,

Essa vedacdo, como ja dito, vale para todo territdrio nacional e apenas é autorizada
em locais onde sdo vendidos os produtos, ou seja, fica proibida a propaganda em radio,
televisdo, imprensa e internet, hoje, inegavelmente, os principais meios que uma pessoa
juridica tem de expor seu produto, informar sobre ele, informar e captar clientes.

N&o se pretende defender as companhias de cigarro ou sustentar que os produtos
fumigeros sdo inofensivos e ndao causam mal a saude, contudo, ndo se pode permitir que o
texto constitucional seja violado. Ndo se mostra razoédvel que a proibicdo seja tamanha.

N&o s6 possivel como louvavel a limitagdo da propaganda desses produtos em meios
como televisdo, radio, imprensa e internet, contudo, para que essa medida se mostre em
acordo com o ordenamento constitucional, essas limitacGes jamais poderiam ser totais, e no
caso da lei atual, a vedacédo é tamanha que fica cristalina a supresséo da propaganda.

Fica claro, portanto, que alguns dispositivos da lei, como o acima transcrito, violam a
constituicdo por suprimir por completo um direito fundamental, no caso a liberdade de
expressao comercial e a iniciativa privada, como nédo atende ao principio da razoabilidade, em

nenhum de seus testes. Sintetizando o tema, Barroso expde:

A Constituicdo assegura expressamente o direito subjetivo a publicidade, inclusive e
sobretudo a propaganda comercial de tabaco (art. 220 §4°), permitindo, todavia,
restricfes legais. A proibicdo absoluta viola, naturalmente, o sentido e o alcance da
excecdo constitucional a liberdade de expressdo. O tratamento da matéria no
capitulo dedicado a comunicacao social (arts. 220 a 224) evidencia que o direito &
assegurado nos meios de comunicacdo ali previstos: radio, televisdo e imprensa.
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Frustra ostensivamente a disciplina constitucional instituida confinar a publicidade
do produto a meios rudimentares como pdsteres, painéis e cartazes, na parte interna
dos locais de venda.

A ponderacdo de valores, no caso de colisdo de direitos fundamentais, impde o
menor sacrificio de cada um deles, em concessdes reciprocas, ndo sendo legitimo
que se ignore um em favor de outro. Ndo pode o legislador, em nome do alegado
interesse de impedir a divulgacdo de um produto licito, por reputa-lo nocivo a satde,
suprimir o desfrute de outras situacBes constitucionalmente protegidas, dentre as
quais a liberdade de expresséo, o direito & informagdo e a livre concorréncia.?

Tem-se hoje em curso a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°3311, proposta pela
Confederacdo Nacional da Industria, tendo por objeto dispositivos da Lei n® 9.294, de 15 de
julho de 1996, dentre eles o caput do artigo 3° acima transcrito, com 0S acréscimos e
alteracdes que introduzidas pela Lei n° 10.167, de 27 de dezembro de 2000, e a Medida
Provisdria n° 2.190-34, de 23 de agosto de 2001. Em apertada sintese, se discute nessa Acao
Direta de Inconstitucionalidade justamente a inconstitucionalidade de Lei que vem a regular a
propaganda de cigarro de forma tao intensa, que suprime o direito a publicidade, atingindo o
seu nucleo essencial.

Assim, parece seguro afirmar que o legislador infraconstitucional, ao criar uma lei
qgue venha a restringir a publicidade de qualquer espécie de produto, deverd analisar os
direitos fundamentais que se contrapde a liberdade de expressdo, e, ndo sendo o caso de
direito com igual carga valorativa, como é a salde, considerard a hierarquia axioldgica da
liberdade de expressdo. Com isso, podera o legislador editar a lei restringindo a publicidade
de certo produto, desde que referida norma ndo venha a aniquilar por completo a possibilidade

de propaganda, sob pena de inconstitucionalidade.

CONCLUSAO

Por todo o exposto nesse trabalho, ficou constatado que a liberdade de expressao é

um dos direitos fundamentais de maior relevancia em no ordenamento juridico, sendo

» BARROSO, Luis Roberto, op. cit. p.16.
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elemento essencial da democracia. Dada a importancia de tal direito fundamental, e, diante da
inexisténcia de direitos absolutos, foi analisada a possibilidade de uma eventual limitacéo
desse direito pelo Estado.

Para tanto, foi sugerido trazer-se ao ordenamento patrio as concepcdes libertaria e
democratica, advindas do direito norte-americano. Pela primeira, o Poder Publico teria de se
abster de praticar qualquer intervencdo na liberdade de expressdo, ja pela segunda, seria
possivel uma regulacdo estratégica na liberdade de expressdo, por parte do Estado. No
ordenamento juridico patrio, apesar de Constituicdo Federal ndo permitir o exercicio de
controle prévio, censura ou autoriza¢do para a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, aproximamo-nos de uma corrente democréatica quando a Carta
Magna e até mesmo leis infraconstitucionais trazem limites ao exercicio da liberdade de
expresséo.

Sendo possivel essa limitacdo ao direito fundamental a liberdade de expresséo, e,
diante da magnitude desse direito, defendeu-se a existéncia de uma hierarquia axiolégica, que
ndo se confunde com hierarquia normativa, a liberdade de expressdo. Com isso, mostra-se
plenamente possivel a adocdo da teoria da posicdo preferencial no ordenamento nacional,
ainda que ndo nos moldes norte-americano, mas que, ao ser analisada a constitucionalidade da
limitacdo, fique cabalmente comprovado que aquela € a ultima ratio e os meios para tanto sdo
adequados para atingir o fim pretendido.

Apesar da existéncia dessa hierarquia axioldgica e da adocdo da posicao preferencial
a liberdade de expressao, outros direitos fundamentais também podem ter igual relevancia e
serem detentores dessa alta carga axioldgica, e assim, em igualdade com a liberdade de
expressao, afastaria sua posicao de preferéncia.

Cedico que a liberdade de expressé@o é um direito fundamental de alta significancia, e
que as pessoas juridicas também sdo detentoras de direitos fundamentais, e, tendo como meio

de se expressar a publicidade e propaganda, temos como direito fundamental a liberdade de
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publicidade e de propaganda, é a chamada liberdade de expressao comercial. Em consonancia
com o exposto, apesar de ser um direito fundamental de alto relevo, também é possivel a
restricdo da publicidade, e, até mesmo em determinados casos, a Constituicdo Federal prevé,
em seu artigo 220 849, a possibilidade dessa restricao.

Esse rol de produtos elencados pela Constituicdo Federal ndo é taxativo, e de forma
alguma a permissdo a limitacdo da publicidade afasta a hierarquia axiolégica e a posicao
preferencial da liberdade de expressao. Além disso, devera sempre ser submetida aos testes da
proporcionalidade. Assim, toda lei que venha a limitar a liberdade de expressdo, ainda que
comercial, devera observar a posicdo preferencial desse direito fundamental e devera ser feito
0 escrutinio estrito na ponderacdo, ressalvadas as hipdteses de conflito entre direitos de
mesma carga axioldgica. Além disso, pelo préprio teor do artigo 220 84° da CRFB/88, fica
evidenciada a impossibilidade de supressdo total da liberdade de expressdo comercial.

Exemplo atual que temos de lei que regulamenta a limitacdo da propaganda de
produtos € a Lei 9294/96, que traz restricGes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros,
bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas. Referida lei traz em seu
artigo 3° caput a vedacdo da propaganda comercial de alguns produtos em todo territério
nacional, com excecéo apenas aos locais em que se vende os produtos. Resta claro que, apesar
de tal lei proteger direito de igual carga valorativa a liberdade de expressao, qual seja, a salde,
o dispositivo legal referido, de forma indireta, acaba suprimindo por completo a liberdade de
expressdo comercial, e, além disso, ndo atende aos testes da proporcionalidade, se mostrando

inconstitucional.
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