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Introducao

Pretendemos com o presente ensaio estabelecer os limites da Lei Federal
diante do direito fundamental de liberdade de expressdo e informacdo,
essencial a consolidacdo de uma sociedade, que se afigura como sustentaculo
do Estado Democratico de Direito.

Trata-se, na verdade, de uma investigagdo sobre o limite do legislador
ordin&rio em impor restrigdes, face a um direito consagrado pelo Pretério
Excelso como social e de como o constituinte originario tratou este tema
visando impedir que o congressista postere minimizasse o sagrado preceito que
garante a liberdade de expresséo.

Advogado. Ex-Procurador de Justica/RS e ex-Presidente da Associagcdo do Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul.

" Advogada.
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Com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948 os direitos
fundamentais converteram-se em elementos essenciais a democracia, mediante
consenso internacional de sua necessidade como valores essenciais as
sociedades democraticas.

Como um dos pilares do Estado Democrético de Direito trazido no artigo
1° da Constituicdo Federal, na condicdo de verdadeiro dogma, a liberdade
de expressdo e de informacdo vem declarada em todos os documentos
internacionais de direitos humanos e nas Constituices Democraticas.

Como sendo um principio, esta face social da liberdade tem sido bastante
examinada na verificagdo de ser absoluta ou relativa em contraponto a outros
direitos igualmente consagrados na nossa lei maior. Neste passo vem exigindo
dos exegetas trabalho intenso para conciliar estas normas que, por certo,
ndo sdo incompativeis nem impossiveis de coexisténcia. Neste exercicio
a que, frise-se, este trabalho ndo se propde, ha um aspecto relevante que ha
de ser enfrentado. Onde h& a necessidade de lei federal explicitando preceito
constitucional que ndo estd a requeré-la e onde a lei ndo pode avangar em
funcdo de limite imposto pela propria norma constitucional.

Diante disto, este estudo pretende provocar a reflexdo sobre os limites da
Lei Federal e em especial, como providencial exemplo, a inconstitucionalidade
dos dispositivos previstos na Lei n® 12.006, de 29 de julho de 2009, que
acrescenta artigos a Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997, estabelecendo
mecanismos para veiculagdo de mensagens educativas de transito, nas
modalidades de propaganda publicitaria, diante do disposto nos artigos
59, incisos 1V, I1X, X1V, e 220, caput, e paragrafos 1°, 22, 3° e 4°, ambos da
Constituicdo Federal.

1 Principio Fundamental do Estado Democratico de Direito

Como bem ensina Celso Anténio Bandeira de Mello, “principio é, por
definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a interlec¢do das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo”.!

Portanto, a violacdo de um principio € muito mais gravosa que
transgressdo de uma norma, pois implica ofensa ndo apenas a um mandamento

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 112 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p. 629-630.
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especifico, mas a todo o sistema de comandos. Trata-se da mais grave forma de
ilegalidade e inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado,
porque subverte todo o sistema.?

As consequéncias culturais da aceitacdo de violagdo de principios muitas
vezes justificadas pela boa causa do bom proposito e do politicamente correto,
implica em uma corrosao surda das instituicGes que passam a ser desprezadas
por um pragmatismo imediatista, puritano e quase messidnico na busca do
bom e do justo, da boa causa especifica. O mal é verificado em longo prazo e
as consequéncias danosas duradouras sdo historicamente comprovadas. Com
principios, pois, ndo se transige.

Segundo Roque Antonio Carrazza, “principio juridico é um enunciado
I6gico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posicao
de preeminéncia nos varios quadrantes do direito e, por isso mesmo, vincula de
modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com
ele se conectam.”®

S0 os principios constitucionais que conferem ao sistema juridico
estrutura e coesdo. Sendo assim, sua violacdo propala a corrosdo de todo
sistema juridico, além do politico como vimos anteriormente.

A Constituicdo Federal de 1988 no caput do artigo 1° do Titulo | — Dos
Principios Fundamentais estabelece: “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito.”

Conforme ensina José Joaquim Gomes Canotilho, por isso “a lei
constitucional ndo é apenas — como sugeriria a doutrina tradicional do estado
de direito — uma simples lei incluida no sistema ou complexo normativo-
estadual”, mas “uma verdadeira ordenagdo normativa fundamental dotada de
supremacia — supremacia da constituicao -; é nesta supremacia normativa da
lei constitucional que o ‘primado do direito’ do Estado de Direito encontra uma
primeira e decisiva expressao.”

Canotilho® enumera quatro principios concretizadores do Estado de
Direito: 1) principio da legalidade administrativa — cerne da doutrina do
Estado de Direito, que postula dois outros principios, da supremacia e da
reserva legal; 2) principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca dos

2 Op. Cit., p. 630.

3 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario.10? ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 31.

CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3* ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 239-240.

5 Op.Cit, p. 375-392.
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cidadaos; 3) principio da proporcionalidade; 4) principio da protecdo juridica e
das garantias processuais.

Os direitos fundamentais concretizam o Estado Democrético de Direito,
pois sdo elementos essenciais a democracia que reconhece o integral respeito
as liberdades individuais e a direitos que transcendem ao individuo porque séo
da propria sociedade.

Conforme licdo do citado mestre portugués “s6 deve falar-se de restricdo
de direitos, liberdades e garantias depois de conhecermos o ambito de
proteccdo das normas constitucionais consagradoras desses direitos. A primeira
tarefa metddica deve consistir, por conseguinte, na analise da estrutura de
uma norma constitucional concretamente garantidora de direitos. Pretende-
se determinar quais 0s bens juridicos protegidos e a extensdo dessa protec¢ao
— ambito de proteccdo da norma — e verificar se os bens juridicos protegidos
por uma norma constitucional consagradora de um direito, liberdade e
garantia sofrem de qualquer restricdo imediatamente estabelecida pela propria
constituicdo — restricdo constitucional expressa — ou se a constituicdo autoriza
a lei a restringir esse ambito de proteccdo — reserva de lei restritiva.”®

E dispde:
“Il - Restricao de direitos
(...) Existe uma restricdo legal de direitos fundamentais quando o &mbito de
proteccdo de um direito fundado numa norma constitucional é directa ou indirectamente
limitado através da lei. De um modo geral, as leis restritivas de direitos diminuem
ou limitam as possibilidades de ac¢do garantidas pelo &mbito de proteccdo da norma
consagradora desses direitos e a eficacia de protec¢do de um bem juridico inerente a um
direito fundamental.
A compreens@o da problemética das restricdes de direitos, liberdades e garantias exige
uma sistematica de limites, isto &, a andlise dos tipos de restricbes eventuaimente
existentes. Aqui vai pressupor-se a seguinte tipologia: (1) restricbes constitucionais
directas ou imediatas = restricdes directamente estabelecidos pelas préprias normas
constitucionais; (2) restricdes estabelecidas por lei, mediante autorizagcdo expressa
da constituicdo (reserva da lei restritiva); (3) limites imanentes ou implicitos (= limites
constitucionais ndo escritos, cuja existéncia € postulada pela necessidade de resolugao
de conflitos de direitos).

a) Limites ou restricdes constitucionais imediatos

Os limites constitucionais imediatos sao positivados pelas proprias normas

constitucionais garantidoras de direitos. (...)

b) Limites ou restricdes estabelecidos por lei

6 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3* ed.

Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 1196-1197.
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Podem existir restricbes estabelecidas por lei quando os preceitos garantidores
de direitos, liberdades e garantias admitem, de forma expressa, a possibilidade de
restricdes destes através da lei (reserva da lei restritiva). {...)

¢) Limites imanentes ou limites constitucionais nao escritos

O reconhecimento dos limites imanentes & muito problematico, mas a sua
admissibilidade é justificada, no contexto sistematico da constituicdo, em nome da
salvaguarda de outros direitos ou bens. Art. 58.% embora a constituicdo ndo admita
limites ao direito de greve, justificar-se-iam limites constitucionais ndo escritos a fim de
salvaguardarem outros direitos ou bens constitucionalmente garantidos, exigéncia de
garantia de servicos minimos em hospitais, servicos de seguranga.””

O artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal, consagra o principio da
legalidade ao determinar que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.

Para Canotilho® “quando nos preceitos constitucionais se prevé
expressamente a possibilidade de limitacdo dos direitos, liberdades e garantias
através de lei, fala-se em direitos sujeitos a reserva de lei restritiva. Isto
significa que a norma constitucional é simultaneamente: (1) uma norma de
garantia, porque reconhece e garante um determinado ambito de proteccédo
ao direito fundamental; (2) uma norma de autorizacdo de restricGes,
porque autoriza o legislador a estabelecer limites ao ambito de proteccdo
constitucionalmente garantido.”

Nesta esteira, o principio da legalidade, conforme licdo de Alexandre
de Moraes “visa combater o poder arbitrario do Estado. S6 por meio das
espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras do processo
legislativo constitucional, podem-se criar obriga¢des para o individuo, pois sdo
expressao da vontade geral. Com o primado soberano da lei, cessa o privilégio
da vontade caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei. Conforme
salientam Celso Bastos e lves Gandra Martins, no fundo, portanto, o principio
da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional do que de um
direito individual, ja que ele ndo tutela, especificamente, um bem da vida, mas
assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injuncdes que lhe sejam
impostas por uma outra via que ndo seja a da lei.”

Para Alexandre de Moraes “como garantia de respeito a este principio
basico em um Estado Democréatico de Direito, a propria Constituicdo prevé
regras bésicas na feitura de espécies normativas. Assim, o processo legislativo
é verdadeiro corolario do principio da legalidade, (...) que deve ser entendido

" CANOTILHO. José Joagquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3% ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 1198.
8  Op. Cit.,p. 1198.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13% ed. — S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 69.

Revista do Ministério Plblico do RS, Porto Alegre, n. 70, set. 2011 — dez. 2011 313

17RevistadoMinistérioPublicodoRSn?7017.indd 313 @ 18/10/2011  13:50:48



1 [ EEEEm ® [ N T

Paulo Tonet Camargo e Débora Dalcin Rodrigues

como, ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de espécie normativa devidamente elaborada de acordo com as
regras de processo legislativo constitucional (arts. 59 a 69, da Constituicdo
Federal).”%

Refere ainda que *a inobservancia das normas constitucionais de
processo legislativo tem com conseqiiéncia a inconstitucionalidade formal da
lei ou ato normativo produzido, possibilitando pleno controle repressivo de
constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, tanto pelo método difuso
como pelo concentrado.”*

Nesse contexto normativo, ndo ha, pois, racionalidade nas medidas
limitadoras da liberdade de fazer a propaganda e de informar, de tal maneira
gue os precedentes do Supremo Tribunal Federal apontam no sentido de sua
inconstitucionalidade, a exemplo do que foi decidido na MC/ADI. 1511, sob a
Relatoria do Eminente Ministro Carlos Velloso:

“Abrindo 0 debate, deixo expresso que a Constituicdo de 1988 consagra o devido
processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual, nos incisos LIV e
LV do art. 59, respectivamente. (...) Due processo of law, com conteudo substantivo —
substantive due process — constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem
ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de
racionabilidade (rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial
nexo com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due awesso f aw, com carater
processual — procedural due process — garante as pessoas um procedimento judicial
justo, com direito de defesa.”?

N&o pode haver lei que restrinja a liberdade de expressdo e informacao,
que representam principios impregnados do maior relevo politico, juridico e
social, porque dizem respeito a todos cidaddos desta Republica.

Essa garantia basica, que resulta da liberdade de expressdo do
pensamento, representa, em seu proprio e essencial significado, um dos pilares
em que se fundamenta e repousa o Estado Democratico de Direito.

2 Direito Fundamental de Liberdade de Expressao e Informacao

O direito fundamental do homem de expor suas idéias e opinides, sem
censura, foi posto como um valor fundamental pelo pensamento iluminista.

0 op. cit., p. 579.
11 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13? ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 579.

12" ADI 1.511-MC, voto do Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 16/10/1996, Plenério, DJ de
6/6/2003.
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Trata-se, portanto, de um direito fundamental de primeira geracdo sem o qual o
regime democrético se tornaria uma ficcao.

Essa liberdade é consagrada como um dos pilares do Estado Democratico
de Direito e citada como um dos bens mais caros a serem preservados
tanto no campo politico como juridico. O cerceamento a livre circulagdo
de informacBes e ao direito de opinido normalmente coincide com o
garroteamento das instituicdes. O exemplo brasileiro coloca normalmente
legislativo, judiciario e imprensa sob 0 mesmo tacdo sempre que ocorreram
rupturas institucionais.

Na licdo do Ministro Celso de Mello® do Supremo Tribunal Federal,
“ninguém ignora que, no contexto de uma sociedade fundada em bases
democraticas, mostra-se intoleravel a repressao estatal ao pensamento”.

E diz mais. “Nédo se pode desconhecer que a liberdade de imprensa,
enquanto projecdo da liberdade de manifestacdo de pensamento e de
comunicacgdo, reveste-se de conteldo abrangente, por compreender, dentre
outras prerrogativas relevantes que Ihe sdo inerentes, (a) o direito de informar,
(b) o direito de buscar a informacdo, (c) o direito de opinar e (d) o direito de
criticar™,

Neste sentido, em 1994 foi realizada a Conferéncia Hesmisférica sobre
liberdade de expressdo, no Castelo de Chapultepec, na cidade do México,
oportunidade em que se elaborou uma importantissima Carta de Principios,
fundada em postulados que, por essenciais ao regime democratico, devem
constituir objeto de permanente observancia e respeito por parte do Estado e de
suas autoridades e agentes.

A Declaracdo de Chapultepec proclamou:

“ Uma imprensa livre é condicdo fundamental para que as sociedades resolvam seus
conflitos, promovam o bem-estar e protejam sua liberdade. Nao deve exisiter nenhuma
lei ou ato de poder que restrinja a liberdade de expressdo ou de imprensa, seja qual for
0 meio de comunicagdo. Porque temos consciéncia dessa realidade e a sentimos com
profunda convicgdo, firmemente comprometidos com a liberdade, subscrevemos esta
declaragéo com os seguintes principios:

| - N&o ha pessoas nem sociedades livres sem liberdade de expressédo e de imprensa. O
exercicio dessa ndo é uma concessao das autoridades, € um direito inalienével do povo.
Il - Toda pessoa tem o direito de buscar e receber informacdo, expressar opinides e
divulga-las livremente. Ninguém pode restringir ou negar esses direitos.

13 pet. 3.486/DF, Rel. Min. Celso de Mello, STF.

14 Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 Distrito Federal, voto do Min. Celso
de Mello DJU 06.11.2009.

Revista do Ministério Plblico do RS, Porto Alegre, n. 70, set. 2011 — dez. 2011 315

17RevistadoMinistérioPublicodoRSn?7017.indd 315 @ 18/10/2011  13:50:48



1 [ EEEEm ® [ N T

Paulo Tonet Camargo e Débora Dalcin Rodrigues

Il - As autoridades devem estar legalmente obrigadas a por & disposi¢éo dos cidadaos,
de forma oportuna e equitativa, a informacdo gerada pelo setor publico. Nenhum
jornalista poderéa ser compelido a revelar suas fontes de informagao.

IV — 0 assassinato, o terrorismo, o sequiestro, as pressdes, a intimidacéo, a prisao injusta
dos jornalistas, a destruicdo material dos meios de comunicagdo, qualquer tipo de
violéncia e impunidade dos agressores, afetam seriamente a liberdade de expressédo e
de imprensa. Esses atos devem ser investigados com presteza e punidos severamente.
V — A censura prévia, as restricdes a circulagdo dos meios ou & divulgacdo de suas
mensagens, a imposi¢ao arbitréria de informagéo, a criagdo de obstaculos ao livre fluxo
informativo e as limitagdes ao livre exercicio e movimentagdo dos jornalistas se opdem
diretamente a liberdade de imprensa.

VI — Os meios de comunicagao e os jornalistas ndo devem ser objeto de discrimina¢des
ou favores em fungéo do que escrevam ou digam.

VIl - As politicas tarifarias e cambiais, as licencas de importacdo de papel ou
equipamento jornalistico, a concessédo de freqiiéncias de rédio e televisdo e a veiculagao
ou supressdo da publicidade estatal ndo devem ser utilizadas para premiar ou castigar
0s meios de comunicagdo ou o0s jornalistas.

VIII - A incorporag@o de jornalistas a associagdes profissionais ou sindicais e a filiagao
de meios de comunicagdo a cAmaras empresariais devem ser estritamente voluntarias.
IX — A credibilidade da imprensa esta ligada ao compromisso com a verdade, a busca
da precisdo, imparcialidade e equidade e a clara diferenciacdo entre as mensagens
jornalisticas e as comerciais. A conquista desses fins e a observancia desses valores
éticos e profissionais ndo devem ser impostos. S&o responsabilidades exclusivas dos
jornalistas e dos meios de comunicagdo. Em uma sociedade livre, a opinido publica
premia ou castiga.

X — Nenhum meio de comunicagdo ou jornalista deve ser sancionado por difundir a
verdade, criticar ou fazer denuincias contra o poder publico.”

O conteudo dessa Declaracdo, conforme voto do Min. Celso de Mello,
“revela-nos que nada mais nocivo, nada mais perigoso, do que a pretensdo do
Estado de regular a liberdade de expresséo, pois o pensamento ha de ser livre —
permanentemente livre, essencialmente livre — sempre livre”®.

Ha que se reconhecer que sob a égide da vigente Constituicdo Federal,
intensificou-se a liberdade de informac&o e de manifestacdo do pensamento.

A Constituicdo Federal de 1988 revela que qualquer préatica estatal
tendente a restringir ou a reprimir o legitimo exercicio da liberdade de
expressao e de comunicagdo de idéias e de pensamento, devera ser afastada.

A liberdade de expressio e de manifestacdo do pensamento s&o
expressivas prerrogativas constitucionais cujo integral e efetivo respeito,
pelo Estado, qualifica-se como pressuposto essencial e necessario a préatica

15 Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 Distrito Federal, voto do Min. Celso
de Mello DJU 06.11.2009.
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do regime democratico. A livre expressdo e a manifestacdo do pensamento
nao podem e ndo devem ser impedidas pelo Poder Publico, nem submetidas a
ilicitas interferéncias do Estado.

Diante do relevante papel dos meios de comunicacdo, ndo é possivel
em ume estado moderno e democratico sequer imaginar a possibilidade de
submeté-la a qualquer espécie de censura, seja ela direta ou indireta e por esta
razdo o constituinte de 1988 preocupou-se ndo somente com o contelido dos
meios de comunicagdo, mas também com sua fonte de custeio e disciplinou
a liberdade de expressdo comercial. Daqui em diante exige uma analise
sistémica na Constituicdo para ver o que esta a depender de regulacdo de lei
ordinéria e, quando o exigir, quais os seus limites.

Ja é matéria consagrada pelo Supremo Tribunal Federal que a liberdade
de expressdo ndo carece de regulamentacdo sendo uma norma bastante em si
de eficacia plena a ponto de haver o entendimento da inconstitucionalidade de
uma Lei orgénica de Imprensa, pois a liberdade é plena e aprioristica por ser
um direito social e os direitos individuais eventualmente violados devem ser
resolvidos posteriormente, civel ou criminalmente.

A liberdade de expressdo “da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacgdes” (art. 5%, IX c/c 220 da Constituicdo Federal) ndo admite
limitacbes de ordem infraconstitucional como regra geral, sendo estabelecido
no proprio dispositivo as excecdes, elencadas exaustivamente as hipoteses em
que a lei ordinaria podera estabelecer limites. Sdo o caso dos paragrafos 3.° e
4° do art. 220 da Constituicdo Federal.

Estes preceitos autorizam a possibilidade de restricdo da plena liberdade
mediante a edi¢cdo de lei ordinaria, uma norma constitucional de eficacia
contida, pois, com a peculiaridade de que os limites da regra restritiva estdo
previamente estabelecidos nestes paragrafos.

Sdao eles: 1) limite formal: somente lei federal podera limitar a liberdade
de expressdo; 2) limite material: a lei apenas podera ter por contetdo as
regras que estabelecam “os meios legais que garantam a pessoa e a familia,
a possibilidade de se defenderem de programas ou programac6es de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como o da propaganda
de produtos, préticas e servigos que possam ser nocivos a saude e a0 meio
ambiente”, ou o procedimento pelo qual o Poder Publico regulara as diversdes
e espetéaculos publicos, informando sobre a natureza, as faixas etérias, locais e
horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada.

Vedado, pois ao legislador infraconstitucional estabelecer qualquer
espécie de limitagbes & liberdade de expressdo, fora das hipoteses
constitucionalmente estabelecidas.
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Questiona-se, pois, até que ponto a prote¢do constitucional brasileira a
liberdade de imprensa corre parelha com a relevancia intrinseca do tema em
todos os paises de democracia consolidada.

A comecar pelos Estados Unidos, em cuja Constituicdo, e por efeito da
primeira emenda por ela recebida, esta fixada a regra de que “o Congresso nao
legislard no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio
de cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa (...) (art. I).

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou em diversos dispositivos a
liberdade de comunicacdo e de informacdo, os quais ndo podem ser objeto de
restrigéo.

O direito a liberdade de expressdo e informacdo foi previsto na
Constituicdo Federal no Titulo I, dos Direitos e Garantias Fundamentais,
conforme disposicdo expressa do art. 52, IV, V, IX e X1V, in verbis:

Art. 52,

IV — ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado 0 anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por
dano material, moral ou & imagem;

()

IX — & livre a expressédo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenca;

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao;

()

XIV — é assegurado a todos 0 acesso a informagéo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;”

Na licdo do Ministro Carlos Ayres Britto, Relator da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 130-7, ao julgar procedente a agédo
por maioria de votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sesséo
presidida pelo Ministro Gilmar Mendes, para o efeito de declarar como nédo
recepcionado pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto de dispositivos da
Lei Federal N° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, “é fundamental saber se o
regime constitucional da imprensa, em nosso Pais, guarda conformidade com
o fundamental e insubstituivel papel que ela desempenha enquanto plexo de
“atividades” e também como somatdrio dos 6rgdos ou “meios de comunicacao
social”. Plexo de atividades e somatorio dos 6rgdos ou meios de comunicacao
social, porque assim é como dispde o0 § 5° do art. 220, combinadamente com 0s
88§ 1°, 2% e 32 do artigo 220 da Constituicdo de 1988.”%

16 Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 Distrito Federal, Rel. Min. Carlos
Ayres Britto, DJU 06.11.2009.
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O artigo 220 da Constituicdo Federal conforme o Ministro Carlos Ayres
Britto “radicaliza e alarga o regime de plena liberdade de atuacgéo da imprensa,
porquanto fala: a) que os mencionados direitos de personalidade (liberdade
de pensamento, criacdo, expressdo e informacdo) estdo a salvo de qualquer
restricdo em seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnoldgico de
sua veiculacdo; b) que tal exercicio ndo se sujeita a outras disposicdes que
ndo sejam as figurantes dela prépria, Constituicdo. Requinte de prote¢do
que bem espelha a proposi¢do de que a imprensa é o espago institucional que
melhor se disponibiliza para o uso articulado do pensamento e do sentimento
humanos como fatores de defesa e promogdo do individuo, tanto quanto da
organizacdo do Estado e da sociedade.”

O artigo 220 da Constituicdo Federal dispGe:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo.

§ 12 - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade
de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicag@o social, observado o
disposto no art. 52, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 22— E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolgica e artistica.

§ 32— Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espeticulos publicos, cabendo ao Poder Publico informar
sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se recomendem, locais e horarios em
que sua apresentacao se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de
se defenderem de programas ou programacoes de radio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que
possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente.

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

§ 52 — Os meios de comunicagd@o social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto
de monopdlio ou oligopolio.

§ 6° — A publicacdo de veiculo impresso de comunicagdo independe de licenga de
autoridade.”

Resta, pois, inequivoco da leitura do artigo 220 da Constituicdo Federal,
que “a liberdade de expressdo e de manifestacdo do pensamento ndo podem
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sofrer nenhum tipo de limitacdo prévia, no tocante a censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica.'’

Foi tdo cuidadoso o constituinte que estabeleceu os casos de restricdo
em hipoteses bem claras e restritas e, particularmente no caso da propaganda.
S8o dois casos: um em que estabelece que a lei criara meios legais que
garantam possibilidade de se defenderem de propaganda de produtos préaticas
e Servicos que possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente; outro que
admite a restricdo & propaganda de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias. E de indagar porque o constituinte ndo colocou tudo
sob 0 mesmo palio, admitindo a restricdo a todo o tipo de propaganda e o que
quis dizer com criacdo de mecanismos que possibilitem defesa. A interpretacéo
destas duas questBes com a sistémica apreciacdo dos dispositivos da liberdade
de expressdo certamente nos oferecerdo a resposta.

No primeiro caso, ndo se estd a falar de proibicdo ou restricdo de
propaganda, pois ndo haveria, entdo, sentido de cogitar a criagdo de
mecanismo de defesa contra algo inexistente no mundo juridico em face da
proibicdo. Se fosse esta a intengdo resumir-se-ia tudo a segunda hipétese. O
dispositivo remete ao legislador a possibilidade de criacdo de mecanismo de
defesa em face de uma realidade existente em face do exercicio de um direito
emergente dos principios enunciados pela propria carta.

No segundo caso, 0 texto constitucional é claro ao admitir a restrigdo,
sublinhe-se. Jamais a proibi¢do, vedacao, banimento. Algo restrito ndo é algo
inexistente. A evidéncia de que a previsao ndo € de proibicdo ou banimento é
a Ultima parte do dispositivo do paragrafo que prevé mensagem de adverténcia
na peca publicitaria. Seria incongruente prevé-la em peca inexistente.

Mas foi mais além o constituinte. Estabeleceu com clareza quais as
matérias em que esta restricdo era possivel sem admitir interpretacdo extensiva
ou exemplificativa e ndo deixando a legislacdo ordinaria possibilidade de
ampliagéo. Eis, assim, o balizamento.

3 Dainconstitucionalidade dos dispositivos
da Lei Federal n® 12.006/2009

Os dispositivos que a Lei n® 12.006/2009 introduziu na Lei n® 9.503/1997
estabelecem que toda peca publicitaria destinada a divulgacdo ou a promocéo
de produtos oriundos da inddstria automobilistica, nos meios de comunicacao,
deverdo conjuntamente veicular mensagem educativa de transito.

17 TRF, 1° Regisio, REO 90.01.02610-9/DF, 1° T., Rel. Juiz Aldir Passarinho Jr. Diério de Justica, 10
jun 1991.
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Como referimos, o artigo 220, paragrafo 4° da Constituicdo Federal
dispde expressamente que “a propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a restricdes
legais”, ndo podendo se imaginar que uma lei ordinaria possa restringir
a liberdade de expressdo sob qualquer forma, inclusive comercial, se a
possibilidade de restricdo esta estabelecida.

Entretanto, a Lei Federal n® 12.006 de 29 de junho de 2009, acrescentou
os artigos 77-A, 77-B, caput e paragrafos, 77-C, 77-D e 77-E, caput e
paragrafos, a Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997, que instituiu 0 Codigo
de Transito Brasileiro, para estabelecer mecanismos para a veiculacdo de
mensagens educativas de transito, nas modalidades de propaganda que
especifica, em carater suplementar as campanhas previstas nos artigos 75 e 77.

Transcrevemos abaixo em sua integra 0s artigos acrescentados pela Lei n®
12.006/2009:

“Art. 12 A Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997, passa a vigorar acrescida dos
seguintes artigos:

“Art. 77-A. Sdo assegurados aos 6rgdos ou entidades componentes do Sistema Nacional
de Transito os mecanismos instituidos nos arts. 77-B a 77-E para a veiculagido de
mensagens educativas de transito em todo o territorio nacional, em carater suplementar
as campanhas previstas nos arts. 75 e 77.

Art. 77-B. Toda pecga publicitaria destinada a divulgagdo ou promogéo, nos meios de
comunicagd@o social, de produto oriundo da indistria automobilistica ou afim, incluira,
obrigatoriamente, mensagem educativa de transito a ser conjuntamente veiculada.

§ 12 Para os efeitos dos arts. 77-A a 77-E, consideram-se produtos oriundos da industria
automobilistica ou afins:

| - os veiculos rodovidrios automotores de qualquer espécie, incluidos os de passageiros
e 0s de carga;

Il - os componentes, as pegas e 0s acessorios utilizados nos veiculos mencionados no
inciso I.

§ 2° O disposto no caput deste artigo aplica-se a propaganda de natureza comercial,
veiculada por iniciativa do fabricante do produto, em qualquer das seguintes
modalidades:

| - radio;

|| - televisao;

Il - jornal;

IV - revista;

V - outdoor.

§ 3¢ Para efeito do disposto no § 2° equiparam-se ao fabricante o montador, o
encarrogador, o importador e o revendedor autorizado dos veiculos e demais produtos
discriminados no § 1° deste artigo.
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Art. 77-C. Quando se tratar de publicidade veiculada em outdoor instalado & margem de
rodovia, dentro ou fora da respectiva faixa de dominio, a obrigacao prevista no art. 77-B
estende-se & propaganda de qualquer tipo de produto e anunciante, inclusive aquela de
caréter institucional ou eleitoral.

Art. 77-D. O Conselho Nacional de Trénsito (Contran) especificara o contelido e o
padrdo de apresentacdo das mensagens, bem como os procedimentos envolvidos na
respectiva veiculagdo, em conformidade com as diretrizes fixadas para as campanhas
educativas de transito a que se refere o art. 75.

Art. 77-E. A veiculac@o de publicidade feita em desacordo com as condigdes fixadas nos
arts. 77-A a 77-D constitui infragdo punivel com as seguintes san¢des:

| - adverténcia por escrito;

Il — suspensdo, nos veiculos de divulgacdo da publicidade, de qualquer outra
propaganda do produto, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias;

[l - multa de 1.000 (um mil) a 5.000 (cinco mil) vezes o valor da Unidade Fiscal de
Referéncia (Ufir), ou unidade que a substituir, cobrada do dobro até o quintuplo, em caso
de reincidéncia.

§ 1° As sangdes serdo aplicadas isolada ou cumulativamente, conforme dispuser o
regulamento.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no caput deste artigo, qualquer infracdo acarretard
a imediata suspensédo da veiculagdo da pega publicitiria até que sejam cumpridas as
exigéncias fixadas nos arts. 77-Aa 77-D.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publica¢do.”

Os dispositivos que a Lei n® 12.006/2009 introduziu na Lei n® 9.503/1997
estabelecem que toda peca publicitaria destinada a divulgacdo ou a promocéo
de produtos oriundos da industria automobilistica, nos meios de comunicagéo,
deverédo conjuntamente veicular mensagem educativa de transito.

Da simples leitura dos dispositivos legais acrescentados ao Codigo
Brasileiro de Transito resta clara a restricdo que impde a divulgacdo ou a
promocdo, nos meios de comunicacdo social, dos produtos produzidos pela
inddstria automobilistica ou afim, quando determina a inclusdo obrigatéria de
mensagem educativa de transito.

Isto porque tal exigéncia imposta ndo permite a livre veiculagdo da
criacdo publicitaria, consubstanciando-se em norma de carater restritivo de
direito, o que € vedado pela Constituicdo Federal por estar fora das previsdes
dos casos ja citados.

A observancia dos limites postos na Constituicdo de limitacdo aos
direitos fundamentais de livre exercicio da atividade econdmica e de
divulgacdo das idéias e informagBes a ela concernentes, que sdo de extrema
importancia, pois constituem exce¢Bes a regra da liberdade. Assim, toda
restricdo que, qualitativa e/ou quantitativamente, ndo estiver claramente nelas
contemplada devera ser considerada inconstitucional.
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Como bem ensina JONATAS E. M. MACHADO “a proteccdo da
publicidade comercial a partir das liberdades comunicativas deve fazer-se,
preponderantemente, como base na liberdade de expressédo e de informagéo,
consoante o peso relativo dos elementos persuasivo ou informativo, sendo
certo que nem sempre é facil distinguir entre juizos de valor e afirmagfes de
facto. Todavia, ndo esta excluido que tal protecdo seja efectivada, igualmente,
mediante a invocacdo dos direitos a liberdade de imprensa e de comunicacgédo
social. Em todo o caso, as restricdes a publicidade comercial encontram-
se subordinadas a uma reserva de lei formal qualificada, exigindo-se uma
criteriosa ponderacao proporcional dos bens juridicos em conflito.”8

Neste sentido, mesmo as restrigdes previstas pelo texto constitucional
devem passar por um criterioso teste de proporcionalidade e razoabilidade,
para que, concretamente, nucleo essencial da liberdade de comunicagdo e
publicidade nédo seja suprimido em nome de razdes de Estado.

As restrigdes introduzidas pela Lei n® 12.006/2009 ignoram os limites
estabelecidos pelo artigo 220 da Constituicdo Federal de 1988, e afrontam o
principio da proporcionalidade prestigiado pelo Supremo Tribunal Federal para
pronunciar a nulidade de atos normativos, que a pretexto de realizar supostas
finalidades constitucionais miradas pelo legislador na conformacéo dos direitos
fundamentais, valham-se de meios iniddneos ou excessivamente gravosos para
as liberdades individuais.

Por mais louvavel que tenha sido a inten¢do do legislador, nada indica
que a simples veiculacdo de andncio publicitario seja apta a fazer com que 0s
condutores de veiculos respeitem as leis de transito, o que depende de uma
mudanca cultural de maior complexidade. As boas intencBes dos legisladores,
muitas vezes para atender demandas importantes de curto prazo da sociedade
ndo podem sacrificar os principios fundamentais estabelecidos na Constituicéo
Federal e fundamentais ao Estado Democrético de Direito.

Traz-se o exemplo da Lei n® 12.006/2009, exatamente por
instituir restricio a publicidade e ser objeto de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal proposta pela
Confederacdo Nacional das Industrias ainda pendente de julgamento.®

18 MACHADO. Jonatas E. M. Liberdade de Expressdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 455.
19" ADI n° 4613, Rel. Min. Dias Toffoli.
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4  Conclusao

A Lei n® 12.006/2009, ao introduzir na Lei n® 9.503/97 os artigos 77-A,
77-B, 77-C, 77-D e 77-E promove uma limitacdo a liberdade de expresséo, de
manifestacdo do pensamento e de informacdo, o que vulnera explicitamente
0 comando do caput do artigo 220 e seu § 1° da Constituicdo Federal, bem
como o devido processo legal em sentido substancial (ou principio da
proporcionalidade), eis que as Unicas limitacbes possiveis sdo aquelas
previstas no préprio texto constitucional e justificadas diante de um quadro de
necessidade de defesa de outros valores republicanos fundamentais, o que vem
reforcado pelo § 4° do art. 220 da Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal tem decidido que a liberdade de expressao
e informagdo goza de uma posicdo preferencial firmada na prevaléncia do
interesse da coletividade do que decorre uma direcdo a interpretacao sistémica
das normas constitucionais neste tema e a necessaria conclusao de que somente
nos casos previstos na propria carta poder-se-ia admitir restricdes de qualquer
natureza.
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