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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - DD.
PRESIDENTE DO EGREGIO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ASSOCIAC;AO BRASILEIRA DE EMISSORAS DE RADIO E
TELEVISAO (“ABERT” ou “Requerente”), entidade de classe de &mbito nacional, que
congrega a categoria econémica dos radiodifusores de sons e de sons e imagens, fundada em
27 de novembro de 1962, inscrita no CNPJ sob n° 34.055.368/0001-79, com sede em Brasilia,
Distrito Federal, no SAF/SUL, Quadra 02, Lote 04, Bloco D, Sl. 101, Ed. Via Esplanada, CEP
70.070-600 (Estatuto Social — Doc. 01), vem, por seus advogados abaixo assinados (Doc. 02),
especificamente constituidos para este fim, com fundamento no art. 102, I, “a”, da Constituicdo

(“CRFB”), e nos arts. 1° e seguintes da Lei n° 9.868/1999, propor a presente

AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,
com pedido urgente de concessdo monocratica de medida cautelar,

ad referendum do Plenério,

tendo por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade (i) da Resolucdo da
Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria n° 24/2010 (“RDC ANVISA
n°® 24/2010” ou “RDC Alimentos”) (Doc. 03) e (ii) da Resolucdo da Diretoria Colegiada da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria n° 96/2008 (Doc. 04) (“RDC ANVISA n° 96/2008”
ou “RDC Medicamentos” e, em conjunto, “RDCs” ou “Resolugdes™), pelas razdes que passa a

expor.
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| - O OBJETO DA ACAO

1. A presente ADI tem por objeto as RDCs n° 24/2010 e n° 96/2008 (esta, com as
alteraces da RDC n° 23/2009)!, editadas pela ANVISA, que definem novas,
desproporcionais e inconstitucionais obrigacbes e restricdes ao conteddo publicitario a
respeito de, respectivamente, alimentos e medicamentos, as quais, consideradas em Sseu
conjunto, tém como objetivo ndo informar adequadamente o consumidor, mas inviabilizar a

publicidade desses produtos.

2. A regulacéo da publicidade e da propaganda de produtos considerados nocivos
deve ser analisada a luz das suas especificidades, haja vista a sujeicdo do tema a reserva legal
(cf. art. 220, § 3°, 11, e § 4° da Constitui¢do) e o fato de envolver direitos fundamentais que
devem ser avaliados no exame de proporcionalidade das restri¢des legais e regulatorias. E o
caso dos direitos constitucionais a liberdade de expressdo comercial (arts. 5°, 1V, IX, XIV
e 220, caput, da CRFB), os quais devem ser observados nao apenas sob a oOtica dos
anunciantes, mas também dos consumidores, que tém direito a informacdo ampla sobre os

produtos oferecidos no mercado (art. 5°, inciso XIV); e dos meios_de comunicacdo, que

possuem direito a realizacdo de propaganda comercial, também em decorréncia de sua livre
iniciativa (art. 1°, 1V, e 170, caput e inciso 1V, da CRFB).

3. No entanto, como se demonstrarg, ao editar as RDCs impugnadas, a ANVISA
extrapolou os limites formais de sua atuacdo ao impor restricdes a propaganda e a publicidade
de alimentos e medicamentos, que, consideradas no seu meérito, violam as normas

constitucionais.

4. Embora antigas, essas Resolucdes foram suspensas por decisdes judiciais que

estdo em via de serem revertidas (v. cap. VII desta peti¢cdo). Por isso, a ABERT, premida

pelo perigo de repristinacdo de normas absolutamente inconstitucionais e pelo dano que isso
causara no mercado publicitario (com evidente reflexo sobre as suas associadas), vé-se obrigada

a submeter ao Plenéario do STF a impugnacéo abstrata das RDCs, cujo contetido passa a expor

1 A RDC n°96/2008 da ANVISA foi parcialmente alterada pela RDC n° 23/2009 (Doc. 05), sobretudo para corregées
de redacado. Dada essa relacdo de dependéncia, indica-se, ao final, dentre os pedidos ora deduzidos, o ato de
2009 para fins de declaragéo de inconstitucionalidade por arrastamento.
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em detalhes.
I.1. RDC n° 24/2010 — Dever de contrapropaganda na publicidade de alimentos

5. Por meio da RDC n° 24/2010, a ANVISA disciplinou e imp&s novas restrigoes
a oferta, a propaganda e a publicidade de “alimentos considerados com quantidades elevadas
de acUcar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio, e de bebidas com baixo teor

nutricional” (art. 1°). Confira-se o teor dos principais dispositivos da Resolucao:

“Art. 1° Fica aprovado o Regulamento Técnico que estabelece os requisitos
minimos para oferta, propaganda, publicidade, informacédo e outras praticas
correlatas cujo objetivo seja a divulgacdo e a promogdo comercial de
alimentos considerados com quantidades elevadas de acUcar, de gordura
saturada, de gordura trans, de sodio, e de bebidas com baixo teor nutricional,
nos termos desta Resolug&o.

(...)

Art. 6° Na oferta, propaganda, publicidade e outras préaticas correlatas cujo
objetivo seja a promoc¢do comercial dos alimentos com quantidade elevada de
acucar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio e de bebidas com baixo
teor nutricional, é exigido:

I - Que a sua realizacdo seja direta e verdadeira, de forma a evidenciar o carater
promocional da mensagem;

Il - Que sejam facilmente distinguiveis como tais, ndo importando a sua forma
ou meio utilizado;

111 - Que seja(m) veiculado(s) alerta(s) sobre 0s perigos do consumo excessivo
desses nutrientes por meio da(s) seguinte (s) mensagem (s), aplicavel(s) de
acordo com 0s casos descritos abaixo:

a) ‘O (nome/ marca comercial do alimento) contém muito aglcar e, se
consumido em grande quantidade, aumenta o risco de obesidade e de cérie
dentéria’.

b) ‘O (nome/ marca comercial do alimento) contém muita gordura saturada e,
se consumida em grande quantidade, aumenta o risco de diabetes e de doenca
do coragéo’.

c) ‘O (nome/ marca comercial do alimento) contém muita gordura trans e, se
consumida em grande quantidade, aumenta o risco de doencas do coragdo’.
d) ‘O (nome/ marca comercial do alimento) contém muito soédio e, se
consumido em grande quantidade, aumenta o risco de pressdo alta e de
doencas do coracdo’.

IV - Quando o alimento ou o conjunto a que ele pertenca possuir quantidade
elevada de dois ou mais nutrientes, devera ser aplicado o seguinte alerta
cumulativamente em relacdo aos nutrientes:

‘O (nome/ marca comercial do alimento ou conjunto) contém muito(a)
[nutrientes que estdo presentes em quantidades elevadas], e se consumidos(as)
em grande quantidade aumentam o risco de obesidade e de doencas do
coragdo’.

Art. 7° Os alertas a que se refere o artigo 6° devem ser contextualizados na
peca publicitiria, de maneira que sejam pronunciados pelo personagem
principal, quando a pec¢a publicitaria for veiculada na televisdo ou outros
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meios audiovisuais; proferidos pelo mesmo locutor, quando veiculada em
radio; e, quando se tratar de material impresso, o alerta deve causar 0 mesmo
impacto visual que as demais informagGes presentes na peca publicitaria.

8§ 1° A locucdo dos alertas deve ser perfeitamente compreensivel.

8 2° Se a propaganda ou publicidade de televisdo ndo apresentar personagem
principal, os alertas devem observar os seguintes requisitos:

a) ap6s o término da mensagem publicitéaria, os alertas serdo exibidos em
cartela Unica, com fundo verde, em letras brancas, de forma a permitir a
perfeita legibilidade e visibilidade, permanecendo imovel no video;

b) a locucdo deve ser feita com voz adulta e perfeitamente compreensivel;

c) a cartela deverd ocupar a totalidade da tela.

§ 3° Na internet, os alertas serdo exibidos de forma permanente, visivel,
juntamente com a peca publicitaria, e devem causar 0 mesmo impacto visual
gue as demais informagdes presentes na propaganda ou publicidade.”

6. Como sera aprofundado, a RDC fixou restricdes manifestamente
desproporcionais a publicidade e propaganda de alimentos, a exemplo da obrigacdo de que a
contrapropaganda dos produtos seja inserida na “pega publicitaria, de maneira que sejam

pronunciados pelo personagem principal, quando a peca publicitaria for veiculada na

televisdo ou outros meios audiovisuais; proferidos pelo mesmo locutor, quando veiculada em

radio; e, quando se tratar de material impresso, o alerta deve causar 0 mesmo impacto visual

que as demais informagdes presentes na peca publicitaria” (art. 7°; g.n.).

7. Além disso, indo muito além das restricGes hoje existentes em outros setores

alvo de regulacdo publicitaria, a RDC imp6s a insercdo de frases de contrapropaganda de

maneira central na peca publicitaria de alimentos, associadas ao personagem principal e

com a imposicdo de extensas mensagens de alerta. Alias, o rol de frases elencados pela RDC

é td0 longo que pode ocupar cerca de 40% do tempo de uma publicidade?. Como exemplo,

para os casos de alimentos com acUcar, a seguinte frase devera ser dita pelo personagem
principal da publicidade: “O (nome/marca comercial do alimento) contém muito aglcar e, se

consumido em grande quantidade, aumenta o risco de obesidade e de carie dentaria”.

8. Com essas restricoes, a ANVISA estabeleceu para o setor obriga¢6es novas, que

malferem a reserva de lei instituida pelo constituinte para o tema, desrespeitando, igualmente,

2 A taxa média de fala de uma pessoa gira em torno de 120 e 150 palavras por minuto (ppm). A frase "O
(nome/marca comercial do alimento) contém muito aglcar e, se consumido em grande quantidade, aumenta o
risco de obesidade e de carie dentaria", contida no art. 6°, 1, “a”, da RDC, tem 24 palavras, o que tomaria de 9,6
a 12 segundos. Em um anudncio que muitas vezes tem entre 30 e 40 segundos, obrigar o personagem principal a
dizer uma frase longa (a menor delas demora entre 9 e 12 segundos para ser dita) significa comprometer cerca de
30% a 40% da peca publicitaria apenas com o dever de contrapropaganda.
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o0 principio da preferéncia de lei. De todo modo, ainda que se pudesse cogitar da delegacéo
ao Poder Executivo dessa disciplina, fato € que ndo ha lei que tenha conferido tal poder
normativo a ANVISA —nem mesmo a Lei n® 9.782/99 (“Lei da ANVISA”) ou a Lei n® 8.078/90
(““Cddigo de Defesa do Consumidor™).

9. Veja-se, a propdsito, que o dever de contrapropaganda existe (i) para a
publicidade de produtos fumigenos (cf. art. 3°, 88 3° e 6° da Lei n° 9.294/96, conforme
alteracBes veiculadas pela MP n° 2.190-34/01 e pela Lei n°® 12.546/2011%); e (ii) como
imposicdo de sancdo por infragcdo a norma de defesa do consumidor no caso de propaganda
enganosa (cf. art. 56, XI1, do CDC*). Mas nos dois casos, as medidas foram impostas por lei.

10. Além disso, como se demonstrard, as restricbes da RDC violam a
proporcionalidade ao imporem préticas gravissimas para a publicidade e, consequentemente,
para a liberdade de expressdo e comunicacdo comercial, além dos direitos a livre iniciativa e a

livre concorréncia, inviabilizando a publicidade de tais produtos.

1.2. RDC n° 96/2008 — Restri¢des a propaganda de medicamentos

11. Por meio da RDC n° 96/2008, a ANVISA dispos sobre a “propaganda,
publicidade, informacéo e outras praticas cujo objetivo seja a divulgacdo ou promocao
comercial de medicamentos” (cf. art. 1°), também impondo uma série de restricGes e deveres
que ndo estdo previstos nem autorizados quer pela lei, quer pela Constituicdo. Veja-se o teor

dos dispositivos que explicitam essas restri¢oes:

“Art. 1° Este Regulamento se aplica a propaganda, publicidade, informacao e
outras praticas cujo objetivo seja a divulgagdo ou promocdo comercial de
medicamentos de producdo nacional ou estrangeira, quaisquer que sejam as
formas e meios de sua veiculacdo, incluindo as transmitidas no decorrer da
programacdo normal das emissoras de réadio e televis&o.

3 “Art. 3° (...) 8 3° As embalagens e os macos de produtos fumigenos, com excecdo dos destinados a exportagao,
e o material de propaganda referido no caput deste artigo conterdo a adverténcia mencionada no § 2°
acompanhada de imagens ou figuras que ilustrem o sentido da mensagem. (...) 8 6° A partir de 1° de janeiro de
2016, além das clausulas de adverténcia mencionadas no § 5° deste artigo, nas embalagens de produtos
fumigenos vendidas diretamente ao consumidor também devera ser impresso um texto de adverténcia adicional
ocupando 30% (trinta por cento) da parte inferior de sua face frontal.”

4“Art. 56. As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sangées
administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas: (...) XII -
imposicdo de contrapropaganda.”
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(...)

Art. 4° Ndo é permitida a propaganda ou publicidade enganosa, abusiva e/ou
indireta.

Paréagrafo unico - Fica vedado utilizar técnicas de comunicagdo que permitam
a veiculacdo de imagem e/ou mencédo de qualquer substancia ativa ou marca
de medicamentos, de forma ndo declaradamente publicitaria, de maneira
direta ou indireta, em espacos editoriais na televisdo; contexto cénico de
telenovelas; espetdculos teatrais; filmes; mensagens ou programas
radiofénicos; entre outros tipos de midia eletrbnica ou impressa.

(...)

Art. 8° E vedado na propaganda ou publicidade de medicamentos:

I - estimular e/ou induzir o uso indiscriminado de medicamentos;

Il - sugerir ou estimular diagndsticos ao publico em geral;

I1 - incluir imagens de pessoas fazendo uso do medicamento;

IV - anunciar um medicamento como novo, depois de transcorridos dois anos
da data de inicio de sua comercializa¢do no Brasil;

V - incluir selos, marcas nominativas, figurativas ou mistas de institui¢des
governamentais, entidades filantropicas, fundagdes, associacdes e/ou
sociedades meédicas, organizagcBes ndo-governamentais, associacdes que
representem os interesses dos consumidores ou dos profissionais de salde
e/ou selos de certificacdo de qualidade;

VI - sugerir que o medicamento possua caracteristicas organolépticas
agradaveis, tais como: "saboroso", "gostoso", "delicioso" ou expressdes
equivalentes; bem como a inclusdo de imagens ou figuras que remetam a
indicagdo do sabor do medicamento;

VIl - empregar imperativos que induzam diretamente ao consumo de
medicamentos, tais como: "tenha", "tome", "use", "experimente";
VIII - fazer propaganda ou publicidade de medicamentos e (ou) empresas em
qualquer parte do bloco de receituarios médicos;

IX - criar expectativa de venda;

X - divulgar como genéricos 0s medicamentos manipulados ou
industrializados que ndo sejam genéricos, nos termos da Lei n® 9.787/99;

XI - usar expressdes ou imagens que possam sugerir que a saude de uma
pessoa podera ser afetada por néo usar 0 medicamento.

Art. 9° E permitido na propaganda ou publicidade de medicamentos:

| - utilizar figuras anatémicas, a fim de orientar o profissional de salde ou o
paciente sobre a correta utilizacdo do produto;

Il - informar o sabor do medicamento;

Il - utilizar expressGes tais como: "seguro”, "eficaz" e "qualidade”, em
combinacdo ou isoladamente, desde que complementadas por frases que
justifiguem a veracidade da informacdo, as quais devem ser extraidas de
estudos veiculados em publicacGes cientificas e devem estar devidamente
referenciadas;

IV - utilizar expressbes tais como: "absoluta”, "excelente”, "méxima",
"otima", "perfeita", "total" relacionadas a eficAcia e a seguranca do
medicamento, quando fielmente reproduzidas de estudos veiculados em
publicaces cientificas e devidamente referenciadas;

V - quando constar das propriedades aprovadas no registro do medicamento
na Anvisa, informar que o medicamento pode ser utilizado por qualquer
pessoa, em qualquer faixa etéria, inclusive por intermédio de imagens;

VI - quando determinado pela Anvisa, publicar mensagens tais como:
"Aprovado"”, "Recomendado por especialista”, "o mais frequentemente
recomendado” ou "Publicidade Aprovada pela Vigilancia Sanitaria”, pelo
"Ministério da Saude", ou mensagem similar referente a érgdo congénere

6
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Estadual, Municipal e do Distrito Federal,

VIl - fazer mengdo a quantidade de paises onde o medicamento é
comercializado e/ou fabricado, desde que o0s paises sejam identificados na
peca publicitaria.

(...)

Art. 17. A propaganda ou publicidade de medicamentos que apresentem
efeitos de sedacdo e/ou sonoléncia, conforme a bula do medicamento
registrada na Anvisa, deve apresentar a adverténcia: "(nome comercial do
medicamento ou, no caso dos medicamentos genéricos, a substancia ativa) é
um medicamento. Durante seu uso, ndo dirija veiculos ou opere maquinas,
pois sua agilidade e atencdo podem estar prejudicadas.”, ficando dispensada a
adverténcia do artigo 23 deste Regulamento.

Paragrafo Unico. A adverténcia a que se refere o caput desse artigo devera
obedecer aos critérios do artigo 23.

(...)

Art. 22. A propaganda ou publicidade de medicamentos isentos de prescricao
médica deve cumprir 0s requisitos gerais, sem prejuizo do que,
particularmente, se estabeleca para determinados tipos de medicamentos,
sendo exigido constar as seguintes informacdes:

I - nome comercial do medicamento, quando houver;

I - nome da substéancia ativa de acordo com a DCB e, na sua falta, a DCI ou
nomenclatura botanica, que devera ter, no minimo, 50% do tamanho do nome
comercial;

Il - nimero de registro na Anvisa, contemplando, no minimo, nove digitos,
com excecdo das pegas publicitarias veiculadas em radio;

IV - no caso dos medicamentos de notificacdo simplificada, a seguinte frase:
"MEDICAMENTO DE NOTIFICACAO SIMPLIFICADA RDC Anvisa
N°........ 12006. AFE n%......ccovevvvrenn. ", com excecdo das pecas publicitérias
veiculadas em radio;

V - as indicac0es;

VI - data de impressdo das pecas publicitarias;

VIl - a adverténcia: "SE PERSISTIREM OS SINTOMAS, O MEDICO
DEVERA SER CONSULTADO", que deve observar o artigo 6°.

Art. 23 A propaganda ou publicidade de medicamentos isentos de prescri¢do
médica deve, também, veicular adverténcia relacionada a substancia ativa do
medicamento, conforme tabela do anexo Il1I.

Paragrafo unico. No caso de ndo ser contemplada alguma substancia ativa ou
associacdo na tabela do anexo 11, a propaganda ou publicidade deve veicular
a seguinte adverténcia: "(nome comercial do medicamento ou, no caso dos
medicamentos genéricos, a substancia ativa) E UM MEDICAMENTO. SEU
USO PODE TRAZER RISCOS. PROCURE O MEDICO E O
FARMACEUTICO. LEIA A BULA".

Art. 24. A adverténcia a que se refere o artigo 23 deve ser contextualizada na
peca publicitaria, de maneira que seja pronunciada pelo personagem principal,
guando veiculada na televisdo; proferida pelo mesmo locutor, quando
veiculada em rédio; e, quando impressa, deve causar 0 mesmo impacto visual
que as demais informagGes presentes na peca publicitéria, apresentando-se
com, no minimo, 35% do tamanho da maior fonte utilizada.

I - A locugdo das adverténcias de que trata o caput deste artigo deve ser
cadenciada, pausada e perfeitamente audivel.

Il - Se a propaganda ou publicidade de televisdo ndo apresentar personagem
principal, as adverténcias devem observar 0s seguintes requisitos:

a) ap6s o término da mensagem publicitéria, a adverténcia sera exibida em
cartela unica, com fundo azul, em letras brancas, de forma a permitir a perfeita

7
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legibilidade e visibilidade, permanecendo imével no video;

b) a locucdo deve ser diferenciada, cadenciada, pausada e perfeitamente
audivel;

c) a cartela obedecera ao gabarito RTV de filmagem no tamanho padréo de
36,5cmx27cm (trinta e seis e meio centimetros por vinte e sete centimetros);
d) as letras apostas na cartela serdo da familia tipogréafica Humanist 777 Bold
ou Frutiger 55 Bold, corpo 38, caixa alta.

I11 - Na internet, a adverténcia deve ser exibida permanentemente e de forma
visivel, inserida em retangulo de fundo branco, emoldurada por filete interno,
em letras de cor preta, padrdo Humanist 777 Bold ou Frutiger 55 Bold, caixa
alta, respeitando a proporcdo de dois décimos do total do espaco da
propaganda.

Art. 25. Fica proibida a veiculagdo, na televisdo, de propaganda ou
publicidade de medicamentos nos intervalos dos programas destinados a
criancas ou adolescentes, conforme classificacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, bem como em revistas de conteldo dedicado a este publico.
Art. 26. Na propaganda ou publicidade de medicamentos isentos de prescri¢éo
é vedado:

I - usar expressdes tais como: "Demonstrado em ensaios clinicos",
"Comprovado cientificamente";

Il - sugerir que o medicamento € a Unica alternativa de tratamento, fazendo
crer que sao supérfluos os habitos de vida saudaveis e/ou a consulta ao
médico;

Il - apresentar nome, imagem e/ou voz de pessoa leiga em medicina ou
farmacia, cujas caracteristicas sejam facilmente reconhecidas pelo pablico em
razdo de sua celebridade, afirmando ou sugerindo que utiliza 0 medicamento
ou recomendando 0 seu Uso;

IV - usar de linguagem direta ou indireta relacionando o uso de medicamento
a excessos etilicos ou gastrondmicos;

V - usar de linguagem direta ou indireta relacionando o uso de medicamento
ao desempenho fisico, intelectual, emocional, sexual ou a beleza de uma
pessoa, exceto quando forem propriedades aprovadas pela Anvisa;

VI - apresentar de forma abusiva, enganosa ou assustadora representagdes
visuais das alteragdes do corpo humano causadas por doencas ou lesdes;

VII - incluir mensagens, simbolos e imagens de qualquer natureza dirigidas a
criangas ou adolescentes, conforme classificagdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.”

Em uma palavra, trata-se de regulacéo estalinista.

Tal como ocorre no setor de alimentos, tampouco no de medicamentos a

ANVISA poderia criar restri¢cdes a publicidade: apenas lei federal pode impor tais limitagdes,
nos termos do art. 220, § 4°, da CRFB. Tanto é assim que foi editada a Lei n® 9.294/1996, que,

em atencdo ao mandamento constitucional, estabeleceu em seu art. 7° os limites que o legislador

entendeu necessarios a propaganda desses produtos. Veja-se:

“Art. 7° A propaganda de medicamentos e terapias de qualquer tipo ou espécie
poderd ser feita em publicacbes especializadas dirigidas direta e
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especificamente a profissionais e institui¢des de saude.

§ 1° Os medicamentos anddinos e de venda livre, assim classificados pelo
6rgédo competente do Ministério da Saude, poderdo ser anunciados nos
6rgdos de comunicagdo social com as adverténcias quanto ao seu abuso,
conforme indicado pela autoridade classificatoria.

§ 2° A propaganda dos medicamentos referidos neste artigo ndo podera
conter afirmacdes que ndo sejam passiveis de comprovacdo cientifica,
nem poderd utilizar depoimentos de profissionais que ndo sejam
legalmente qualificados para fazé-lo.

§ 3° Os produtos fitoterapicos da flora medicinal brasileira que se
enquadram no disposto no 8§ 1° deste artigo deverdo apresentar
comprovagcdo cientifica dos seus efeitos terapéuticos no prazo de cinco anos
da publicagdo desta Lei, sem 0 que sua propaganda sera automaticamente
vedada.

§ 4° E permitida a propaganda de medicamentos genéricos em campanhas
publicitarias patrocinadas pelo Ministério da Saude e nos recintos dos
estabelecimentos autorizados a dispensa-los, com indicacdo do medicamento
de referéncia.

§ 5° Toda a propaganda de medicamentos contera obrigatoriamente
adverténcia indicando que, a persistirem os sintomas, 0 médico devera
ser consultado.” (g.n.)

14, O dispositivo ndo contém (nem poderia conter) autorizacdo para a ANVISA
impor novas restri¢oes a publicidade dos medicamentos. Mas o fato é que RDC inova e amplia
0 escopo da disciplina legal relativa a propaganda comercial de medicamentos, desvirtuando a

sistematica engendrada pelo legislador, sobretudo nos seguintes pontos:

(i) Ao impor restricbes diversas ao contetdo da propaganda, nos termos do
art. 8° (e.g., “incluir imagens de pessoas fazendo uso do medicamento”;
a “inclusdo de imagens ou figuras que remetam a indicacéo do sabor do
medicamento™), e proibir a publicidade de medicamentos de “criar
expectativa de venda” (art. 8°, 1X);

(i) Ao vedar a utilizagdo de “técnicas de comunicagdo que permitam a
veiculacdo de imagem e/ou mencdo de qualquer substéncia ativa ou
marca de medicamentos, de forma ndo declaradamente publicitaria, de
maneira direta ou indireta, em espacos editoriais na televisdo; contexto
cénico de telenovelas; espetaculos teatrais; filmes; mensagens ou
programas radiofonicos; entre outros tipos de midia eletrénica ou
impressa” (art. 4°), isto €, a propaganda indireta (merchandising, no
meio de espacos editoriais e programas);

(iii) Ao definir, no art. 9°, uma lista de ac¢Ges permitidas, em uma ilegitima
inversdo da logica do principio da legalidade (art. 5°, I, CRFB) e das
liberdades de expressdo comercial (art. 220, CRFB) e econdmica (art.
170, CRFB);

(iv) Ao impor, nos arts. 17 e 23, a veiculagdo de um conjunto de novas
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clausulas de adverténcia alem daquela prevista, de forma especifica e
exaustiva, no art. 7°, § 5° da Lei n® 9.294/1996 (“se persistirem 0s
sintomas, um médico devera ser consultado”). Na prética, a RDC
determina que as empresas acrescentem outras adverténcias
desproporcionalmente longas, como a de que “(nome comercial do
medicamento ou, no caso dos medicamentos genéricos, a substancia
ativa) € um medicamento. Durante seu uso, nao dirija veiculos ou opere
maquinas, pois sua agilidade e atencédo podem estar prejudicadas”;

(V) Ao determinar, nos arts. 22 e 24, uma série de novas obrigacdes de
contedo a publicidade de medicamentos, a maioria consistente em
informac@es de ordem técnica ou determinacdes sobre a forma como as
adverténcias devem ser divulgadas na publicidade — inclusive, com a
exigéncia de que o personagem principal da publicidade tenha que
falar todas as contraindicagdes mais minuciosas indicadas na RDC (e.g.
na propaganda de ibuprofeno, sem contraindicacdes significativas ,deve
realizar o seguinte alerta “N&o use este medicamento em casos de ulcera,
gastrite, doenca dos rins ou se vocé ja teve reacdo alérgica a
antiinflamatorios.”); e

(vi) Ao restringir a participacao de famosos na propaganda dos produtos e
vedar a utilizacdo de expressdes como “comprovado cientificamente”,
nos termos do art. 26;

(vii)  Acima de tudo, ao conter disposicGes que, na préatica, se destinam, ndo a
informar o consumidor sobre eventuais riscos do produto, mas a
inviabilizar por completo a publicidade de medicamentos.

15. Assim, tal como se detalhara adiante, tem-se que as RDCs impugnadas sdo
flagrantemente inconstitucionais, por violagdo ao disposto no art. 220, § 3°, I, e § 4° da
Constituicdo (reserva legal), nos arts. 5° IV, IX, XIV e 220, caput, da CRFB (direitos

constitucionais a liberdade de expressao comercial) e no art. 1°, IV, e 170, caput e inciso 1V, da
CRFB (direitos a livre iniciativa e a livre concorréncia). Antes, porém, cumpre justificar o pleno

cabimento da ADI e a legitimidade da ABERT para ajuiza-la.

I - CABIMENTO DA PRESENTE ADI

16. Ambas as RDCs sdo atos federais dotados de forte densidade normativa. Apesar

de formalmente secundéarios, ostentam carater normativo primario, pois inovam no

ordenamento juridico, ao criarem obrigacdes e deveres ndo previstos em lei, e reinem o0s
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atributos de generalidade abstrata, autonomia, imperatividade e impessoalidade®. Além disso,
violam diretamente a Constituicdo, tanto sob o ponto de vista formal quanto material, de
modo que a andlise das inconstitucionalidades ora apontadas ndo se esgota mediante o cotejo

analitico entre os atos e suas leis (em sentido formal) de regéncia®.

17. Os atos impugnados na presente ADI se inserem na situacao retratada pelo Min.
Luis Roberto Barroso quando descreve “atos normativos que, ostentando embora o nome ou
a roupagem formal de ato secundario, na verdade pretendem inovar autonomamente na ordem
juridica, atuando com forca de lei”. Segundo S.Exa., tais atos “poderdo ser objeto de controle
abstrato, notadamente para aferir violag&o ao principio da reserva legal”’ — e a existéncia de
reserva legal é, dentre outros, um dos vicios ora apontados. De fato, nessas hipoteses, o STF ha
muito consolidou o entendimento de que a acdo direta de inconstitucionalidade é a via

processual adequada de impugnacéo, conforme o art. 102, I, “a”, da Constituigio®.

18. Alguns casos recentes ilustram e reforcam esse entendimento. Na ADI n° 6.148,
guestionou-se a constitucionalidade da Resolucéo n° 491/2018, do Conselho Nacional do Meio

Ambiente (CONAMA), ato que, a principio, também poderia ser tido como secundério. A

5 Como se vé dos excertos supratranscritos das normas, os atos sdo gerais e abstratos — pois contém enunciados
normativos sem destinatarios previamente identificados —, autdnomos — pois vao além do que previsto nas leis de
regéncia —, imperativos — na medida em que enunciam comandos obrigatorios — e impessoais — aplicando-se a
todos que se encontrarem na mesma situagao juridica.

6 A demonstracdo da violacdo direta a Constituicdo é objeto dos capitulos IV em diante, em que se abordara o
confronto direto entre as RDCs e principios e regras constitucionais de especial relevancia, a exemplo da restrigcdo
desproporcional a livre expressdo comercial (art. 220, caput, CRFB). De todo modo, para desde logo eliminar
eventuais dividas, pontue-se que mesmo a ofensa ao principio da legalidade também pode e deve ser examinada
nesta ADI, sem que isso represente violacao indireta a Constituicdo. Primeiro, porque se alega a existéncia de
reserva legal instituida pela Constituicdo, matéria que representa evidente violagao direta e objetiva a Carta de
1988. Segundo, porque mesmo em relagdo aos demais aspectos que ora se reputam ofendidos quanto a legalidade
(e.g., descumprimento da legalidade no sentido da preferéncia de lei), o eventual cotejo com as leis de regéncia
se da apenas para explicitar a ofensa a Constituicdo, que nao dotou a ANVISA do poder normativo para contrariar
0s comandos legislativos.

7 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistemética da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2022, p. 66.

8 “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em tema de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade,
firmou-se no sentido de que a instauracdo desse controle somente tem pertinéncia, se a resolucdo estatal
questionada assumir a qualificacdo de ato normativo (RTJ 138/436 - RTJ 176/655-656), cujas notas tipoldgicas
derivam da conjugacéao de diversos elementos inerentes e essenciais a sua propria compreensao: (a) coeficiente
de generalidade abstrata, (b) autonomia juridica, (c) impessoalidade e (d) eficacia vinculante das
prescricdes dele constantes. Precedentes. - Resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral, que, impugnada na
presente acdo direta, encerra, em seu contetdo material, clara "norma de decisdo", impregnada de autonomia
juridica e revestida de suficiente densidade normativa: fatores que bastam para o reconhecimento de que o ato
estatal em questdo possui 0 necessario coeficiente de normatividade qualificada, apto a torna-lo suscetivel de
impugnacdo em sede de fiscalizac@o abstrata” (STF, ADI n°® 3.345, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. em
25/08/2005, p. em 20/08/2010; g.n.). No mesmo sentido: STF, ADI n® 1.131 MC, Rel. Min. limar Galvao, Tribunal
Pleno, j. em 07/10/1994, p. em 25/11/1994.
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relatora original, Min. Carmen LJUcia, conheceu da a¢do, ante a “autonomia juridica” do ato,
“dotado de abstracdo, generalidade e impessoalidade”. Embora tenha ficado vencida no
mérito, o Min. André Mendonga, prolator do voto-vencedor, justificou o conhecimento da
ADI ao argumento de que “o ato elaborado pelo CONAMA, dentro do exercicio do seu poder

normativo, ostenta carater autdnomo em relagdo ao objeto disciplinado, apresentando

abstracdo e generalidade suficientes a autorizar o controle concentrado de
constitucionalidade” (g.n.)°. Desfecho semelhante ocorreu na ADI n° 5.547, também a respeito
de ato do CONAMA, em que a Corte, sob a relatoria do Min. Edson Fachin, conheceu da agéo,

pois a “[r]esolucio impugnada é ato normativo primario, dotada de generalidade e abstracdo

suficientes a permitir o controle concentrado de constitucionalidade™?°.

19. O mesmo raciocinio é aplicado a Decretos editados pelo Presidente da
Republica, os quais também tém sido objeto de analise no controle concentrado de
constitucionalidade. E o que ocorreu na ADI n° 6.590, em que o STF, sob a relatoria do Min.
Dias Toffoli, considerou que o Decreto n® 10.502/2020, que instituiu a Politica Nacional de
Educacdo Especial, possuia densidade normativa suficiente, pois “inova no ordenamento
juridico” e “ndo se limita a pormenorizar os termos da lei regulamentada”, estabelecendo
“institutos, servicos e obrigacdes, que, até entdo, ndo estavam inseridos na disciplina

educacional do pais™*?.

20. Nessa linha, tampouco os atos normativos editados por agéncias reguladoras
escapam a possibilidade de exame no controle concentrado. O julgamento da ADI n° 4.874 é
paradigma para tanto. Naquele feito, o0 STF analisou a constitucionalidade de RDC da ANVISA
e, embora tenha chegado a empate quanto ao resultado do julgamento, conheceu da ADI, a
unanimidade. Nas palavras da relatora, Min. Rosa Weber, reconheceu-se a “cognoscibilidade
do pedido de declaracéo de inconstitucionalidade deduzido na ac¢éo direta contra a Resolucéo

da Diretoria Colegiada n°® 14/2012 da ANVISA, por se tratar de ato normativo que, destinado

9 De modo que, embora tenha havido divergéncia quanto ao mérito, o Tribunal, por unanimidade, conheceu da
acdo. STF, ADI n° 6.148, Rel. Min. Carmen Lucia, Red. p/ acérd. Min. André Mendonga, Tribunal Pleno, j. em
05/05/2022, p. em 15/09/2022; g.n.

10 STF, ADI n° 5.547, Rel. Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno, j. em 22/09/2020, p. em 06/10/2020; g.n.

11 STF, ADI n° 6.590 MC-Ref, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. em 21/12/2020, p. em 12/02/2021. No mesmo
sentido: STF, ADI n° 3.239, Rel. Min. Cezar Peluso, Red. p/ ac6rd. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, j. em
08/02/2013, p. em 1/02/2019; STF, ADI n° 6.119 MC-Ref, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, j. em 21/09/2022,
p. em 23/11/2022; STF, ADI n° 6.930, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em 03/07/2023, p. em
15/08/2023.

12
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a expressar imperatividade e coercdo estatais, redne as caracteristicas da abstracdo, da
generalidade e da autonomia”. Considerou-se que 0 ato era “perfeitamente impugnavel pela
via processual objetiva eleita, nos termos dos arts. 102, |, a, e 103, § 3°, da Constituicdo da

Republica e 3¢, 1, da Lei n° 9.868/1999, e na esteira de reiterados precedentes desta Casa”2.

21. N&o bastasse, ha também razGes de cunho democratico que corroboram o
conhecimento da acdo. Isso porque, se as normas de conteldo priméario ora questionadas
tivessem sido emanadas pelo Congresso Nacional, o cabimento da via seria cristalino.
Entretanto, se 0 mesmo entendimento néo for aplicado & ANVISA, haveria um paradoxal ponto
cego de controle, em que, nas palavras da Min. Rosa Weber, “estariam sujeitas, as normas
gerais e abstratas provenientes do Congresso Nacional, ao controle de constitucionalidade,
enguanto normas da mesma densidade, igualmente marcadas pelos tracos de generalidade e
abstracdo, pairariam acima dos limites impostos pela Carta da RepuUblica ao Poder
Legislativo, a despeito de provenientes de estruturas burocraticas desprovidas da mesma
legitimacdo democratica decorrente do voto popular”. Assim, é possivel (e necessario) ao STF
realizar o “controle da legitimidade formal e material dessa producdo normativa
extraparlamentar”. Caso contrario, seria conferido injusto privilégio 8 ANVISA, que, mesmo
ao instituir prescricBes inovadoras no ordenamento juridico, papel precipuo do Congresso

Nacional, estaria sujeita a controle judicial menor do que o Legislativo.

22. Logo, tendo em vista que (i) se esta diante de duas Resolu¢des que ostentam
forgca normativa primaria; e (ii) tais dispositivos se encontram em total e direito confronto com
diversos preceitos constitucionais (e.g., livre iniciativa, livre concorréncia, isonomia,

proporcionalidade e razoabilidade), fica patente o cabimento desta ADI.

23. Subsidiariamente, em atencéo ao principio da eventualidade e tendo em vista
que esse e. STF ja afirmou diversas vezes a fungibilidade entre os instrumentos de controle

concentrado de constitucionalidade!, caso se entenda que ADI ndo é instrumento apto a

12 STF, ADI n° 4.874, Rel. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, j. em 01/02/2018, p. em 01/02/2019; g.n.
13 STF, ADI n° 6.134 MC, Rel. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, j. em 03/07/2023, p. em 05/09/2023; g.n.

14 Nesse sentido, cf.: STF, ADI n° 6.407 MC-Ref, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. em 30/11/2020, p. em
10/12/2020; STF, ADI n° 4.180 MC-Ref, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. em 10/03/2010, p. em
16/04/2010). Na mesma linha, vejam-se ainda os seguintes casos: STF, ADI n°® 4.105 MC, Rel. Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, j. em 17/03/2010, p. em 18/06/2010; STF, ADI n° 4.163, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j.
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impugnacédo dos diplomas questionados, pede-se que a presente a¢ao seja conhecida como
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), nos termos do art. 102, §
1°, da Constituicdo, e dos arts. 1° e 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, porquanto preenchidos 0s seus

requisitos de admissibilidade, nessa hipotese®®.
111 - LEGITIMIDADE DA ABERT PARA AJUIZAR A PRESENTE ADI

24, Nos termos do art. 103, IX, da Constitui¢do e do art. 2°, 1X, da Lei n® 9.868/99,
sdo legitimadas para a propositura de acédo direta de inconstitucionalidade as entidades de classe
de &mbito nacional. Esse é o caso da Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao

— ABERT, conforme, alias, ja reconheceu esse e. STF em inlimeras oportunidades*®.

25. Trata-se de associacido que congrega categoria econdmica homogéneal’
constituida pelas empresas de radiodifusdo, abrangendo as emissoras de réadio (radiodifuséo de
sons) e as emissoras de televisdo (radiodifusao de sons e imagens), 0 que basta para caracterizar
a sua legitimidade ativa, conforme a jurisprudéncia da Corte.'® A entidade tem atuacdo em
ambito nacional, na medida em que possui aproximadamente 2.500 associadas, distribuidas e
presentes em todos os 26 Estados da Federagédo e no Distrito Federal (v. Doc. 01, pp. 43 e ss.),
0 que evidencia o atendimento ao disposto no art. 7°, § 1°, da Lei Organica dos Partidos Politicos

(Lei n° 9.096/1995), aplicavel por analogia.*®

em 29/02/2012, p. em 01/03/2013; e ADPF n° 178, Rel. Min.Gilmar Mendes, Decisdo Monocratica, j. em
08/07/2009, p. em- 05/08/2009)

15 Em primeiro lugar, ndo ha davida que as normas violam preceitos fundamentais. Como se vera, os atos ferem,
dentre outros, a reserva legal e a preferéncia de lei no tema, clausulas extraidas dos arts. 2°, 5°, 1l, 37, caput, 170,
paragrafo Unico, e 220, CRFB; e o principio da proporcionalidade (arts. 1° e 5°, XXIX e LIV, CRFB). Em segundo
lugar, trata-se de atos editados por autoridades publicas. Por fim, a ADPF somente serd admissivel caso esse e.
STF entenda que a ADI ndo é cabivel na presente hipotese, o que demonstraria o carater subsidiario da via.
Também né&o faltam exemplos de ADPFs em que o STF analisou atos formalmente secundérios, mas com
contetdo normativo primario, a semelhanca do objeto ora questionado (cf.: STF, ADPF n°® 763, Rel. Min. André
Mendonca, Tribunal Pleno, j. em 03/11/2022, p. em 18/11/2022; STF, ADPF n° 607, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal
Pleno, j. em 28/03/2022, p. em 01/06/2022; STF, ADPF n° 910, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. em
03/07/2023, p. em 14/07/2023); ou mesmo exemplo de caso em que, embora se reputassem preenchidos 0s
requisitos da ADPF, a acéo foi conhecida como ADI, pela fungibilidade entre as vias (v. STF, ADPF n° 651, Rel.
Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. em 28/04/2022, p. em 29/08/2022).

16 A legitimidade ativa da ABERT para a deflagracdo do controle concentrado de inconstitucionalidade ja foi
reconhecida, e.g., na ADI n° 5.326 e ADPF n° 309.

17 Conforme comprovam os documentos em anexo (Doc. 01), a Associacdo limita-se a reunir as empresas de
radiodifusdo do Pais (emissoras de radio e televisao, associadas fundadoras e associadas efetivas) e associagdes
e agremiacdes de radiodifusores, de &mbito estadual e regional (associadas institucionais).

18 /. STF, ADI n° 7.266, Rel. Min. Carmen Llcia, j. em 14/02/2023, p. em 23/02/2023; STF, ADI n°® 42, Rel. Min.
Paulo Brossard, Tribunal Pleno, j. em 24/09/1992, p. em 02/04/1993

19 STF, ADI n°® 108 QO, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. em 13/04/1992, p. em 05/06/1992; STF, ADI n°®
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26. Além disso, € inegavel a existéncia de pertinéncia tematica entre o objeto da
presente ADI e o campo de atuacdo da ABERT. As RDCs impugnadas disciplinam a
publicidade e propaganda de alimentos e medicamentos na programagdo das “emissoras de
rédio e televisdo” (cf. art. 7°, 88 1° e 2° da RDC n° 24/2010 e art. 1° da RDC n° 96/2006). H4,
portanto, clara correlacdo entre as prerrogativas e fins institucionais da entidade e o pedido ora
formulado, bem como € indiscutivel o interesse juridico de suas associadas de obter um

pronunciamento definitivo sobre a matéria objeto da acéo.

217. As vedagOes produzem manifesto e significativo impacto sobre as atividades

presentes e futuras das associadas da ABERT, considerando-se gue as restrices atingirdo

contratos de publicidade em curso e potenciais®®. A rigor, a norma implicara uma perda

consideravel de uma parcela ja prevista das receitas anuais das radiodifusoras, sobretudo

quando considerado que se esta diante de limitacGes tdo significativas que podem esvaziar por

completo o interesse dos setores econdmicos afetados — alimentos e medicamentos — em

realizar publicidade na televisdo e radio. Tais receitas publicitarias tém importancia impar

no modelo regulatério de financiamento desenhado pelo constituinte para viabilizar a
comunicacdo social. Dai o interesse direto da requerente na matéria, por se tratar de questdo

crucial para o planejamento e organizacao de suas associadas.

28. Registre-se, ainda, que, de acordo com o art. 2°, |, do Estatuto Social da ABERT,
a requerente tem por missdo institucional “(...) defender os interesses das emissoras de
radiodifuséo, suas prerrogativas como executoras de servicos de interesse publico, assim como
seus direitos e garantias” (Doc. 01; grifou-se). A entidade pode, ainda, postular a adogédo de
medidas legais e judiciais de protecdo e amparo aos interesses morais e materiais da
radiodifusdo (Doc. 01, art. 2°, 11l e V).

29. Por fim, ndo fosse todo o exposto suficiente, dentre os fins institucionais da

ABERT, destacam-se a defesa e a promocao da liberdade de expressdo em geral, em todo e

912 MC, Rel. Min. Néri da Silveira, Tribunal Pleno, j. 04/08/1993, p. em 21/09/2001; STF, ADI n° 4.294 AgR, Rel.
Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. em 01/07/2016, p. em 05/09/2016.

20 Como se vera no capitulo VIl desta peca, embora as RDCs tenham sido editadas ha tempo, suas normas foram
suspensas em acdes coletivas — uma delas, movida pela propria ABERT. Todavia, com o risco iminente de tais
obrigacdes se tornarem exigiveis, as Resolu¢des terdo impacto gravissimo e imediato sobre publicidades de
alimentos e medicamentos.
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qualquer meio, veiculo ou processo. Tanto assim que esse € logo o primeiro objetivo enumerado
em seu Estatuto, como disposto no art. 2°, I, primeira parte: “defender a liberdade de expresséo,
em todas as suas formas”. As previsdes estatutarias, portanto, ratificam a legitimidade da
associacao para a propositura da presente ADI, que busca a anélise da constitucionalidade de
RDCs, editadas pela ANVISA, as quais atingem diretamente o direito a liberdade de expressdo
das associadas da ABERT.

30. Demonstrada a legitimidade ativa da ABERT para a propositura da presente

Acéo Direta, passa-se a analise do seu mérito.

MERITO
IV - VIOLACAO A RESERVA E A PREFERENCIA DE LEI
(ARTS. 20, 5°, 11, 37, CAPUT, 170, PARAGRAFO UNICO, 220, § 3°, II, E § 4°, CRFB)

31. A primeira inconstitucionalidade flagrante das RDCs diz respeito a auséncia de
respaldo constitucional para a sua edicdo pela ANVISA, que usurpou competéncia outorgada
pela Constituicdo ao legislador (violacdo a reserva de lei) e, ao fazé-lo, também afrontou os
comandos resultantes da atividade legislativa (violacdo a preferéncia de lei). A matéria ja foi
objeto de amplos debates no STF, que assentou que, embora, em abstrato, seja constitucional a
atribuicdo de poderes normativos as agéncias reguladoras, isso ndo afasta a necessidade de

respeito, em concreto, a reserva e a preferéncia de lei. Explica-se.
IV.1. Limites constitucionais a atividade normativa das agéncias reguladoras.

32. A compreensdo do direito constitucional e administrativo caminhou da nogéo
tradicional da legalidade, em que se exigia uma vinculacao estrita do administrador a lei formal,
para o conceito de juridicidade, em que se verifica a correspondéncia entre a atividade
administrativa e um bloco normativo mais amplo?. Em alguns casos, isso permite a atuacgéo
normativa da Administracdo Pablica sem respaldo imediato ou exclusivo na lei. Nas palavras

de Canotilho, foi “aberto o caminho da legalidade sem lei”, instituindo-se, em vez de reserva

21y, ARAGAO, Alexandre Santos de. “A concepcao pds-positivista do principio da legalidade”. In: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, v. 236, p. 51-64, abr. 2004, p. 63.
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vertical de lei, reserva vertical de Constituigio?.

33. Isso ndo significa dizer, contudo, que a lei formal possa ser ignorada ou
contrariada pelos agentes administrativos. Por mais que a relagdo entre lei e regulamento tenha
assumido nova roupagem, a vinculagdo estrita de outrora ndo deu lugar a uma absoluta

desvinculacéo hierarquica.

34. Admitir a licitude dessa atividade normativa infralegal é bem diferente de
prescindir da observancia necessaria dos principios da reserva e da preferéncia (ou
preeminéncia) de lei — ambas exigéncias constitucionais. Reserva de lei significa que certas
matérias, por expresso mandamento constitucional, deverdo ser tratadas por lei em sentido
formal (ato legislativo aprovado pelo Congresso Nacional) ou material (ato com forca de lei,
embora ndo derivado do processo legislativo formal, como medidas provisorias e leis
delegadas). Preferéncia de lei significa que os regulamentos devem se conformar as
disposicdes legais, anteriores ou posteriores, como pressupostos de sua validade — nas palavras
do Min. Luis Roberto Barroso, “todo e qualquer ato infralegal sera invalido se estiver em

contraste com alguma lei”3-24,

35. Séo diversos os precedentes do STF em que, ao pontuar a evolucdo da legalidade
para a juridicidade, a Corte ndo deixou de enfatizar esses importantes limites a atuacdo do

administrador e, em especifico, das agéncias reguladoras. Por exemplo, na ADI n°® 1.668, o

22 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 52 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 834.

23 Para o Min. Luis Roberto Barroso, “[p]reeminéncia da lei significa que todo e qualquer ato infralegal sera invalido
se estiver em contraste com alguma lei. O principio tem, nesta acepgao, um sentido hierarquico: a lei prevalece
sobre as categorias normativas inferiores. Vale dizer: tratando-se de matéria que ndo seja reservada
exclusivamente a lei, poderdo ser editados atos normativos inferiores. Mas se a lei preexistir ou sobrevier,
prevalecera. Reserva de lei, por outro lado, significa que determinadas matérias somente podem ser tratadas
mediante lei, sendo vedado o uso de qualquer outra espécie normativa. E uma questio de competéncia. De parte
as referéncias expressas constantes da Constituicdo — e.g., reserva de lei penal (art. 50, XXXIX), reserva de lei
tributaria (art. 150,1) —, € geralmente aceito que todo e qualquer ato que interfira com o direito de liberdade ou de
propriedade das pessoas carece de lei prévia que o autorize. Vale dizer: somente a lei pode criar deveres e
obrigacdes” (BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
167).

24 “O principio da preferéncia de lei significa, para o direito administrativo, que o administrador publico, em sua
atuacao, seja ela regulamentar, seja de atos concretos, ndo pode contrariar 0 que prescreve a lei, que tera
preeminéncia em face de qualquer outro ato contrario a ela. Os atos contrarios a disposicao legislativa seréo,
assim, invalidos. Ja o principio da reserva de lei significa que ha determinadas matérias que s6 poderdo ser
tratadas (com maior ou menor detalhamento) por lei, em sentido formal ou material, a depender do que estabelece
a Constituicdo. Significa uma vinculagéo positiva da Administracédo Publica as normas legais. Isto é: em caso de
reserva de lei, o Poder Publico s6 pode agir se e conforme ao que autorizou ou estabeleceu a norma legal atributiva
de competéncias.” (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 153-154).
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Tribunal conferiu interpretagdo conforme a dispositivos da Lei n® 9.472/97 para fixar o
entendimento de que a competéncia da ANATEL para expedir normas subordina-se aos
preceitos legais e regulamentares que regem a matéria®®>. Da mesma forma, nas ADIs n° 4.874%,
4.679%" e 5.906%, o STF assentou a constitucionalidade do poder normativo genérico da
ANVISA, da ANCINE e da ANTT, mas ressalvou que o seu exercicio ndo podera envolver

matérias sujeitas a reserva de lei, nem podera desconsiderar os parametros fixados pelo

legislador gque limitem a atuacdo da agéncia. Como decidido na ADI n° 4.093, “[p]oder
normativo ndo é poder legislativo”, de modo que, “[h]ierarquicamente subordinado a lei, o

poder normativo atribuido as agéncias reguladoras nao lhes faculta inovar ab ovo na ordem

juridica?.

36. In casu, por mais que se possa reconhecer um relevante poder normativo
atribuido a ANVISA, a edi¢do das RDCs claramente desbordou dos limites a elaboragdo de
normas fixados pela Constituicdo e pelo legislador. O gue aqui se busca, entdo, ndo é

qguestionar em abstrato o poder normativo dessa Agéncia, mas reconduzi-lo ao escopo que

0 arcabouco juridico lhe impde. Tudo com vista a afastar, em concreto, 0s excessos

cometidos.

IV.2. Violacao a reserva de lei contida no art. 220, 88 3° e 4°, CRFB.

37. Ao editar as RDCs, a ANVISA invadiu esfera reservada, pelo constituinte, ao
legislador. A Constituicdo estabeleceu regime diferenciado as liberdades comunicativas ao
prever, no art. 220, vedagdo a “qualquer restricdo” a “manifestacio do pensamento, a criagao,
a expressdo e a informacgdo”. Referida limitagdo ¢ reforgada, ainda, pelo § 2° do dispositivo,
que prevé a impossibilidade de “toda e qualquer censura”. Atento ao fato de que o exercicio
da liberdade de expressédo poderia encontrar conflitos com outros valores constitucionais, e
preocupado com a circunstancia de que dai poderia advir restricdo excessiva aquele direito
fundamental, o constituinte esmiugou nos demais paragrafos do art. 220 as circunstancias

excepcionais em que as liberdades comunicativas podem sofrer restri¢des.

25 STF, ADI n° 1.668, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, j. em 01/03/2021, p. em 23/03/2021.
26 STF, ADI n° 4.874, Rel. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, j. em 01/02/2018, p. em 01/02/2019.
27 STF, ADI n°® 4.679, Rel. Min Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. em 08/11/2027, p. em 05/04/2018.

28 STF, ADI n°® 5.906, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 06/03/2023, p. em 16/03/2023.
29 STF, ADI n° 4.093, Rel. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, j. em 24/09/2014, p. em 17/10/2014.
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38. A liberdade de expressdo comercial se insere nesse regime, cOmMo
expressamente reconhecido pelo constituinte nos 8§ 3° e 4° do art. 220 — 0 que tambem ja foi
confirmado pelo STF em diversas oportunidades®. Tais dispositivos disciplinam a publicidade
de produtos especificos e instituem reserva de lei para as eventuais restri¢ces a essa atividade.
Nos termos do art. 220, 8§ 3°, inciso 11, da CRFB, compete a lei federal estabelecer os meios
legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem da propaganda de

produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente. O § 4° do

art. 220 da CRFB também é expresso no sentido de que as restricGes a propaganda comercial
de “tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estard 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” (g.n.).

39. A literalidade dos dispositivos e a sua topografia no texto constitucional
demonstram de forma inequivoca que: (i) a propaganda comercial estd protegida pela garantia
a livre manifestacdo, de modo que eventuais restricdes devem se dar se forma excepcional e
ndo podem, em hipotese alguma, inviabilizar por completo a publicidade; e que, (ii) para a
preservacao ao arcabouco da liberdade de expressdo, ndo € possivel a imposicdo de restricdes
a publicidade, ainda que de produtos nocivos a saude, sendo por meio de lei em sentido estrito.
O tratamento dado a atividade publicitaria, alids, esta em consonancia com o principio geral da
ordem econémica (art. 170, caput, CRFB), nos termos do qual o exercicio de qualquer atividade

econdmica deve ser presumidamente livre, salvo nos casos expressamente previstos em lei.

40. Da mesma forma, a literalidade das disposi¢cdes constitucionais esta em
consonancia com a premissa, inerente ao Estado democréatico de Direito, de que restricdes

impostas a direitos fundamentais devem ser veiculadas primariamente por decisao legislativa,

30 Na ADI n° 3.311, a Corte, expressamente, “afasto[u] a compreensdo de que a propaganda comercial ndo esta
abrangida pelas liberdades de expressao e comunicagao, isto é, protegida enquanto direito fundamental. (...) Ao
contrario, a referéncia a propaganda, pelos 88 3° e 4° do art. 220, denota ser uma das formas de expressao e
comunicagéo, a reforgar a amplitude do &mbito de prote¢éo desses direitos fundamentais” (STF, ADI n° 3.311, Rel.
Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, j. em 14/09/2022, p. em 29/09/2022). No mesmo sentido: STF, ADI n° 5.631,
Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, j. em 25/03/2021, p. em 27/05/2021; STF, ADI n° 4.613, Rel. Min. Dias
Toffoli, Tribunal Pleno, j. em 20/09/2018, p. em 03/12/2018). Com efeito, a publicidade é considerada pela literatura
“como uma forma de exercicio da liberdade de manifestacdo de pensamento e de criagdo e uma modalidade de
comunicacgdo social” (BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade de expresséo e limitacdo a direitos fundamentais.
llegitimidade de restrigdes a publicidade de refrigerantes e sucos”. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE,
Belo Horizonte, ano 2, n. 7, 2004).
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sob pena de subversdo do principio da separacdo dos Poderes (art. 2°, CRFB). A atuacédo
normativa da Administracdo Publica jamais podera tomar o patamar que se al¢ou a funcéo de
legislar. Inclusive, especificamente sobre propaganda, a Constituicdo, aléem de tratar da
necessidade de lei no art. 220, § 3°, inciso |1, da CRFB, foi expressa ao estabelecer que compete
privativamente a Uni&o legislar sobre o tema (cf. art. 22, XXIX, CRFB)3L.

41. A hipGtese, portanto, é de reserva legal qualificada e absoluta®. Restrigoes

apenas podem ser impostas por meio de lei. Por isso, Daniel Sarmento e Aline Osério afirmam,
a respeito de publicidade comercial, que “é sempre necessario avaliar a validade de cada
medida restritiva, o que envolve tanto o respeito a reserva de lei formal como o acatamento do
principio da proporcionalidade™®. Como aponta Gustavo Binenbojm, outra decorréncia desse
regime ¢ que “a lei que restringir o direito fundamental de propaganda, corolario da

liberdade de expressdo, ndo poderd deixar espacos para o administrador ampliar ou até

mesmo reduzir as restricdes3* — e, de fato, a lei ndo o fez, o que sera detalhado adiante.

42. Por esse motivo, as RDCs da ANVISA, ao criarem regras para a publicidade
comercial de alimentos e bebidas (como demonstrado no cap. Il, supra), sdo francamente

inconstitucionais. A matéria ndo comporta disciplina normativa pela Agéncia, porquanto

sujeita a reserva legal, pelo que deve ser declarada sua inconstitucionalidade de plano.

IV.3. Violagéo a preferéncia de lei: as RDCs contrariam a sistematica erigida pelo
legislador.

43. Nem se diga que as RDCs seriam legitimas por se tratar de meros regulamentos

de execucdo. Primeiro, porque esse argumento, como Vvisto acima, esbarra no regime instituido

31 Sobre o tema, o Min. Luis Roberto Barroso ja teve a oportunidade de se manifestar em sede doutrinaria: “o art.
22, XXIX, da Constituicdo Federal confere a Unido competéncia privativa para legislar sobre propaganda comercial.
Note-se, portanto, que apenas a lei poderia impor as restricdes que vém sendo postuladas pelo Ministério Publico,
seja porque a propria Constituicdo remete a lei a conformagédo do exercicio do direito em questdo, seja porque o
fundamento de tais restricGes seriam fins publicos gerais estabelecidos pela Carta” (BARROSO, Luis Roberto.
“Liberdade de expressdo e limitacdo a direitos fundamentais. llegitimidade de restricdes a publicidade de
refrigerantes e sucos”. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 2, n. 7, 2004)

32 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 155-156.

33 In CANOTILHO, J. J. et. al (coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. 32 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023,
p. 235; g.n.

34 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 156; g.n.
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pelo art. 220, § 4°, CRFB, segundo o qual qualquer restri¢do (ainda que voltada a minudenciar
comando legal) deve ser veiculada por lei. De todo modo, ainda que se pudesse desconsiderar

a reserva legal, fato é que as Resolucdes da ANVISA ndo se limitaram a expedir comandos

de execucdo das leis: elas efetivamente as contrariaram. Com isso, deixaram de observar a

preferéncia de lei, condicdo para a validade desses atos normativos infralegais.

44, Como se vera adiante, referida contrariedade assume fei¢Ges diversas. Ora a
ANVISA disciplinou o tema de forma expressamente contraria ao previsto em lei; ora ampliou
Ou mesmao acresceu restrigdes ao marco legal, substituindo as escolhas do legislador pelas suas.
Isso viola a sistematica da CRFB de protecdo a liberdade de expressdo comercial (art. 220, §8
3% e 4°), tal como o STF ja teve a oportunidade de atestar a respeito da propaganda de bebidas
alcoolicas. Na ADO n° 22, a Corte decidiu pela impossibilidade de que outro Poder — no caso,
0 Judiciario — impusesse restri¢des a publicidade de bebidas alcéolicas mais intensas do que as
previstas em lei. Naquele julgado, reconheceu-se que ndo havia omissdo do Poder Legislativo
em regulamentar a propaganda de bebidas de teor alcodlico inferior a treze graus Gay Lussac
(13° GL); o que se tinha era uma escolha deliberada do legislador no sentido de que apenas na

hipotese de bebidas com graus maiores era necessario estabelecer restricao®®.

45, No caso em exame, tampouco o legislador se furtou ao mister de regular a
publicidade comercial de produtos considerados nocivos a saude. De um lado, previu as
restricfes que Ihe pareceram adequadas, a luz da acomodacédo dos direitos constitucionais em
jogo (o que seré destrinchado na sequéncia). A Lei n®9.294/1996 se propds justamente a dispor
sobre “restricdes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas,
medicamentos, terapias e defensivos agricolas, nos termos do § 4° do art. 220 da Constituicdo
Federal”. A Lei n° 4.680/65, por sua vez, estabeleceu o marco regulatorio da atividade
publicitiria. O CDC vedou a publicidade enganosa ou abusiva e estabeleceu a
contrapropaganda como san¢do administrativa, caso configuradas tais hipoteses. A Lei n°
6.360/76, que disciplina a vigilancia sanitaria de medicamentos e insumos farmacéuticos,

também trata de pardmetros para a publicidade. E vale ainda mencionar o Decreto-Lei n°

35 “Reconhecer a insuficiéncia da Lei n. 9.294/1996, nos termos postos pelo Procurador-Geral da Republica,
significa, a um s6 tempo, ultrapassar a barreira gue fundamenta o principio da separacdo dos poderes, cuja
integracdo ha se dar a luz dos principios da harmonia e independéncia e, ainda, desconsiderar a validade também
das normas criadas pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria” (STF, ADO n° 22, Rel. Min.
Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. em 22/04/2015, p. em 03/08/2015; g.n.).
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986/69, que institui normas sobre a rotulagem e propaganda de alimentos.

46. De outro lado, o legislador também delimitou com clareza o papel da ANVISA,
sem lhe atribuir qualquer competéncia para inovar em matéria de conformag&o e restricdes a
publicidade — o que, como dito, tampouco seria licito, dada a existéncia de reserva legal. A Lei
n° 9.782/99, que dispde sobre as atribuicbes da Agéncia, prevé que lhe cabe, especificamente

quanto a publicidade, “controlar, fiscalizar e _acompanhar, sob_o prisma da legislacdo

sanitaria, a propaganda e publicidade de produtos submetidos ao regime da vigilancia
sanitaria” (art. 7°, inc. XXVI). Na mesma linha, o DL n°® 986/69 e a Lei n° 6.360/76 se limitam
a autorizar a funcgéo fiscalizadora da Agéncia: os arts. 29, I, e 31 do DL dispdem que a agéo

fiscalizadora sobre os alimentos se estendera a publicidade e a propaganda; ao passo que 0
paragrafo Unico do art. 68 e o art. 69 da Lei n° 6.360/76 preveem a competéncia da autoridade
federal de satide unicamente para fiscalizar e promover agdes de vigilancia sobre a propaganda
dos produtos e das marcas e sobre a publicidade de medicamentos.

47. Alias, tal como descrito acima, é inquestionavel que a ANVISA detém
competéncias para acfes de vigilancia sanitéria; mas isso ndo a autoriza a legislar sobre
publicidade e propaganda. Quando o art. 7°, Ill, da Lei n° 9.782/99 alude a prerrogativa da
Agéncia para “estabelecer normas, propor, acompanhar e executar as politicas, as diretrizes e
as acOes de vigilancia sanitaria”, o que ele faz é atribuir a ANVISA uma competéncia genérica
que abarca, de modo amplo, o “conjunto de acdes capaz de eliminar, diminuir ou prevenir
riscos a salde e de intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da
producdo e circulacdo de bens e da prestacdo de servicos de interesse da saude” (art. 6°, § 1°
da Lei n° 8.080/90). Admitir que tais normas alcancem matéria publicitaria seria francamente
indevido, ja que ndo ha, na relagéo entre vigilancia sanitaria e normas publicitarias, intensidade
que justifique interpretar as normas de competéncia com tamanha amplitude®. Trata-se de
competéncia genérica, repita-se, que nao permite que a ANVISA adote medidas como a criagdo

de um “roteiro obrigatdrio” aplicavel & publicidade, ou a definicdo de vedagdes detalhadas a

36 Ao constatar a aparente sujeicdo de determinado assunto em mais de uma esfera de competéncia legislativa, o
Min. Gilmar Mendes, com apoio em Degenhart, verifica a intensidade da rela¢@o da situagdo fatica normatizada
com a estrutura basica descrita no tipo da competéncia em andlise (cf. por exemplo, pp. 9-10 do voto do Min.
Gilmar Mendes em STF, ADI n°® 3.526, Rel. Min. Nunes Marques, Red. p/ acord. Min. Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, j. em 22/08/2023, p. em 09/10/2023). No caso em analise, a relagdo entre a situacéo fatica (publicidade e
propaganda de medicamentos e alimentos) e a estrutura descrita na competéncia (estabelecer normas de
vigilancia sanitaria) ¢, no minimo, indireta e longinqua. Nessa situagdo, apenas uma norma expressa de
competéncia poderia autorizar, do ponto de vista interpretativo, a ingeréncia da ANVISA sobre a matéria.
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propaganda dos setores de alimentos e medicamentos (para ficar apenas em dois exemplos).

48. De mais a mais, como visto acima, as regras de competéncia especificas em
matéria de publicidade (arts. 7°, XXVI, da Lei n® 9.782/99; 29, | e 31 do DL n° 986/1969; e 68
e 69 da Lei n° 6.360/76) ndo conferem qualquer poder normativo & ANVISA, mas apenas
funcGes de controle e fiscalizacdo. De modo que, em resumo: (i) a competéncia da Agéncia é
apenas para controle e fiscalizacdo da propaganda e publicidade de alimentos e medicamentos,
e (ii) o legislador ndo realizou qualquer transferéncia ao Poder Executivo (tampouco para a
ANVISA) dos seus poderes normativos para que pudessem ser introduzidas novas restricoes
infralegais a matéria. Mesmo assim, a ANVISA contrariou o legislador, prevendo restricdes e
exigéncias inexistentes na lei ou desvirtuando as medidas contidas na legislacdo. Em outras
palavras, a ANVISA ndo apenas imp0s restri¢coes a publicidade, como listou cada detalhe sobre
0 que deve constar da publicidade, enumerando aquilo que estd permitido — com o que,

seguramente, também inovou e contrariou a lei. E 0 que se passa a demonstrar.

a) RDC n° 24/2010 — Restricdo a publicidade de alimentos que ferem a preferéncia de

lei

49, O Decreto-Lei n° 986/69, que foi recepcionado pela CRFB® e trata
especificamente de alimentos, disciplina a sua rotulagem e estende, nos termos do seu art. 23,
todas as restricdes previstas para rotulos a publicidade. Dentre elas, constam determinagdes que
buscam evitar o exercicio abusivo de direito pelo anunciante, a exemplo das vedacgdes dos arts.
12 (a “figuras ou desenhos que possibilitem falsa interpretacdo ou que induzam o consumidor
a érro ou engano quanto a sua origem, natureza ou composi¢ao”) e 21 (a “denominacdes,
designacdes, nomes geograficos, simbolos, figuras, desenhos ou indicagdes que possibilitem
interpretacdo falsa, érro ou confusdo quanto a origem, procedéncia, natureza, Composi¢ao ou
gualidade do alimento, ou que Ihe atribuam qualidades ou caracteristicas nutritivas superiores

aquelas que realmente possuem”). Assim como ocorre com a publicidade de medicamentos, o

87 O Decreto-Lei n° 986/69, inclusive, foi alterado pela Lei n° 13.305/16, a fim de incluir dever de que rétulos de
alimentos que contenham lactose indiquem a presenca da substéncia. A modificacdo legislativa reitera a
compreensao do Poder Legislativo de que o DL foi recepcionado pela CRFB e que a inclusdo de novos itens em
sua redacédo é o meio legitimo para impor restricdes na matéria.
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parametro legal nesse caso preveé restricdes bastante pontuais, de forma a resguardar o exercicio

da liberdade de expressdo comercial e a livre iniciativa.

50. Mas a RDC n° 24/2010 desfigura esse modelo legal. E que ela impde restrices
inovadoras que jamais_poderiam_ser extraidas do arcabouco legal existente e que

subvertem por completo as escolhas realizadas pelo legislador. Na partida, a RDC impde um

verdadeiro roteiro as pecas publicitarias,® no qual o personagem principal deve pronunciar

frases especificas a depender da caracteristica do produto — e.g., “O (home/ marca comercial
do alimento) contém muito agUcar e, se consumido em grande quantidade, aumenta o risco de
obesidade e de carie dentaria”; ou “O (nome/ marca comercial do alimento) contém muito
sodio e, se consumido em grande quantidade, aumenta o risco de pressdo alta e de doencas do
coragao" (art. 6°, 111, “a” e “d”, respectivamente). Mais: no caso de alimentos que tenham mais

de uma das caracteristicas, as frases devem ser utilizadas cumulativamente (cf. art. 6°, V).

51. Trata-se de imposicao de dever de contrapropaganda para todo um rol extenso

de alimentos pelo simples fato de apresentarem caracteristicas especificas — i.e., quantidades
consideradas pela RDC como elevadas de agucar, de gordura saturada, de gordura trans, de
sodio, além de bebidas com baixo teor nutricional. Tudo isso sem respaldo legal, ja que a

legislacdo aplicavel ao setor apenas prevé a contrapropaganda como sancao administrativa,

especificamente, quando estiver caracterizada a publicidade enganosa ou abusiva nos termos,
nos termos dos arts. 37 e 60 do CDC.

52. E ndo é s6. Ha inimeros deveres adicionais presentes da RDC que restringem
excessivamente a liberdade comercial e de expressdo nas publicidades de alimentos e ndo tém

respaldo legal. VVejam-se, ilustrativamente, alguns deles:

e Imposicdo de tamanhos e formatacoes especificas para os alertas:

o “Art. 5° Paragrafo unico. Quando exibidas em linguagem
escrita, as informagdes exigidas por este regulamento devem ser
apresentadas em cores que contrastem com o fundo do anuncio,

38 Os arts. 6° e 7° da RDC dispdem que “os alertas (...) devem ser contextualizados na peca publicitaria, de maneira
gue sejam pronunciados pelo personagem principal, quando a pega publicitaria for veiculada na televisao ou outros
meios audiovisuais; proferidos pelo mesmo locutor, quando veiculada em radio; e, quando se tratar de material
impresso, o alerta deve causar 0 mesmo impacto visual que as demais informagdes presentes na peca publicitéria.”

(9.n)
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estar dispostas no sentido predominante da leitura da peca
publicitaria e permitir a sua imediata visualizacdo, guardando
entre si as devidas proporc¢des de distancia, indispensaveis a
legibilidade e destaque”;

o “Art. 7°. Os alertas a que se refere o artigo 6° [frases obrigatorias]
devem ser contextualizados na peca publicitaria, de maneira que
sejam pronunciados pelo personagem principal, quando a peca
publicitaria for veiculada na televisdéo ou outros meios
audiovisuais; proferidos pelo mesmo locutor, quando veiculada
em radio; e, quando se tratar de material impresso, o alerta deve
causar o mesmo impacto visual que as demais informacdes
presentes na peca publicitaria”;

o “Art. 7° 8 2° Se a propaganda ou publicidade de televiséo néao
apresentar personagem principal, os alertas devem observar os
seguintes requisitos:

a) apos o término da mensagem publicitaria, os alertas seréo
exibidos em cartela Unica, com fundo verde, em letras brancas,
de forma a permitir a perfeita legibilidade e visibilidade,
permanecendo imovel no video;

b) a locucdo deve ser feita com voz adulta e perfeitamente
compreensivel;

c) a cartela devera ocupar a totalidade da tela.

8 3° Na internet, os alertas seréo exibidos de forma permanente,
visivel, juntamente com a peca publicitaria, e devem causar o
mesmo impacto visual que as demais informagdes presentes na
propaganda ou publicidade.”

e Ampliacdo das restricdes para além de pecas publicitarias,
incluindo a casos de patrocinio e amostra gratis:

o “Art. 8° E obrigatoria a veiculacio do alerta a que se refere o
artigo 6° em amostras gratis de alimentos com quantidades
elevadas de acUcar, de gordura saturada, de gordura trans, de
sadio, e de bebidas com baixo teor nutricional, bem como em
cupons de desconto para a promocao desses alimentos. ”

o “Art. 9° Todo material publicitario referente ao patrocinio de
fornecedores ou distribuidores dos alimentos com quantidades
elevadas de agUcar, de gordura saturada, de gordura trans, de
sodio, e de bebidas com baixo teor nutricional deve veicular o
alerta exigido pelo art. 6°.”

o “Art. 10 A divulgagdo de programas ou campanhas sociais que
mencionem nome/marcas dos alimentos com quantidades
elevadas de acUcar, de gordura saturada, de gordura trans, de
sodio, e de bebidas com baixo teor nutricional, ou que tenham
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por objetivo a promocdo comercial desses alimentos deve
observar todas as disposic¢des desta resolucdo, inclusive quanto
ao alerta exigido pelo art. 6°.”

e Restricdo direta no contetido do roteiro:

o “Art. 11 N&o poderdo constar na propaganda, publicidade ou
outras praticas correlatas cujo objetivo seja a promocao
comercial de alimentos e bebidas citados no caput do artigo 1°,
indicacgdes, designacdes, denominacBes, simbolos, figuras ou
desenhos que possibilitem interpretacdo falsa, erro e confusao
quanto a origem, a procedéncia, a natureza, a qualidade, a
composicdo ou que atribuam caracteristicas nutritivas
superiores aquelas que realmente possuem, tais como:
| - Informar ou sugerir que qualquer tipo de alimento seja
completo nutricionalmente ou que supra todas as necessidades
nutricionais dos seres humanos, excetuando-se o leite materno
quando consumido até os seis meses de idade; (...)

Il - Desestimular de qualquer forma o aleitamento materno
exclusivo até os seis meses de idade e complementar até os dois
anos de idade ou mais; (...)

V - Utilizar expressdes ou sugerir de qualquer forma que o
alimento é saudavel ou benéfico para a saude, quando este for
classificado com quantidades elevadas de acucar, de gordura
saturada, de gordura trans, ou de sodio e bebidas com baixo teor
nutricional; ”

53. Ora, nenhuma das limitacGes acima tem fundamento no Decreto-Lei n° 986/69,
norma que deveria ter sido alterada ou substituida caso o Poder Legislativo entendesse ser
necessario conferir tratamento mais restritivo a publicidade de alimentos. Ha, assim, clara
violacdo a legalidade, sob a ética da preferéncia de lei, ja que a regulamentacdo da Agéncia

substituiu as escolhas realizadas pelo diploma legal vigente.

b) RDC n° 96/2008 — Restri¢cbes a publicidade de medicamentos que ultrapassam os

limites legais

54. Quanto a publicidade de medicamentos, também ¢ evidente a tentativa da
ANVISA de subverter as escolhas realizadas pelo legislador. Veja-se que, em atencdo ao
comando do art. 220, § 4°, da CRFB, o art. 7° da Lei n® 9.294/96 disciplinou especificamente a
publicidade de medicamentos para estabelecer que: (i) é possivel fazer andncios de
medicamentos anodinos e de venda livre nos meios de comunicagdo “com as adverténcias

guanto ao seu abuso, conforme indicado pela autoridade classificatéria” (8 1°); (ii) a
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publicidade deve conter informagdes comprovadas cientificamente, cujo depoimento, se
existente, devera ser feito por profissionais legalmente qualificados (§ 2°); (iii) produtos
fitoterapicos da flora medicinal devem observar a exigéncia especifica constante do § 3°; (iv) é
possivel fazer propaganda de medicamentos genéricos em campanhas publicitarias
patrocinadas pelo Ministério da Saude (8 4°); e (v) é obrigatoria adverténcia indicando a

necessidade de consulta ao médico em caso de persisténcia dos sintomas (8 5°).

55. Ocorre que a ANVISA, ao editar a RDC n° 96/2008, invadiu espaco decisorio
privativo do legislador e subverteu a escolha por ele realizada em matéria de publicidade de
medicamentos. Enquanto na lei constam apenas restricbes voltadas a coibir o abuso de
medicamentos, impedir a propagacdo de contetdo sem respaldo cientifico e impor uma Unica
frase de alerta (“‘se persistirem os sintomas, 0 médico devera ser consultado”), a RDC contém
uma lista numerosa de restrigdes sem qualquer respaldo legal, que se traduz em verdadeira

roteirizacdo da publicidade; além de uma lista extensa e especifica de frases.

56. Enquanto o CDC apenas veda a propaganda enganosa e abusiva e a Lei n°
9.294/96 somente impde as restricdes especificas apontadas acima — i.e., informacdes sobre o
abuso de substancias, vedacdo de publicidade sem respaldo em fatos cientificos e necessidade

de frase sobre consulta a médico —, a norma da ANVISA se propds a: (i) impor 21 frases longas

e obrigatorias nas pecas publicitarias (uma para cada tipo de principio ativo elencado);* (ii)

estabelecer a necessidade de que as frases de adverténcia sejam enunciadas pelo personagem

principal em publicidades nas quais isso se aplique; (iii) descer a minucia do tamanho e fonte

da letra no caso de anuncios escritos; (iv) vedar a participacdo de pessoas publicas que ndo

sejam experts; (v) proibir expressdes especificas como “novo”, “saboroso”, entre outras, de

forma a restringir de maneira bastante gravosa o contetdo das pecas publicitarias; (vi) proibir

imagens de pessoas utilizando o0 medicamento; (vi) criar restri¢cdes a forma ou momento da

veiculacdo, e, pasme V.Exa., (vii) listar o gue pode ser dito nas pecas publicitérias, dentre

tantas outras limitages constantes na RDC*,

39 Para fins ilustrativos, a RDC dispGe que o personagem principal deve dizer: no caso do acido ascérbico (vitamina
C), “Nao use este medicamento em caso de doencga grave dos rins”; no de bicarbonato de sédio, “Nao use este
medicamento se vocé tem restricdo ao consumo de sal, insuficiéncia dos rins, do coragao ou do figado”; no caso
de Ibuprofeno, “Nao use este medicamento em casos de Ulcera, gastrite, doenca dos rins ou se vocé ja teve reacao
alérgica a antiinflamatérios”; e assim por diante.

40 Para uma andlise comparativa das restricdes inconstitucionais da RDC com aquelas presentes na Lei n°®
9.294/96, ver Doc. 06.
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57. De fato, a RDC ndo somente é expressa em vedar inimeros contetdos e impor
diversos outros, como possui disposi¢édo especifica (art. 9°) voltada a dizer como a publicidade

poderéa/devera ser feita*! — um verdadeiro roteiro da ANVISA sobre aquilo que, na sua viséo,

deve configurar a publicidade de medicamentos. O dispositivo, que estabelece um rol de
“permissdes”, adota uma ldgica claramente inversa aquela definida pelo constituinte e pelo
legislador: enquanto na CRFB e na lei a regra é a liberdade, com previsdes especificas para
proteger o consumidor, a RDC parte de uma vedacdo genérica para fixar o espaco estreito de
conformagdo no qual a publicidade podera ser feita — i.e., seguindo-se exatamente o que foi

“permitido” pela Agéncia.

58. A todas as luzes, é inequivoca a violacao a preferéncia de lei, o que reforca a
inconstitucionalidade da RDC n° 96/2008.

V - VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE (ARTS. 1° E 5°, XXIX
E LIV, CRFB): INADEQUACAO, DESNECESSIDADE E RESTRICAO
DESPROPORCIONAL AS LIBERDADES DE EXPRESSAO COMERCIAL E

ECONOMICAS

59. N&o bastassem os vicios formais apontados, as restricdes trazidas pelas RDCs
ndo subsistem a uma andlise a luz do principio da proporcionalidade, que decorre da clausula
do Estado de Direito (art. 1°, CRFB) e do devido processo legal em sua vertente material (art.
59, LIV, CRFB).%

41 “Art, 9° E permitido na propaganda ou publicidade de medicamentos: | - utilizar figuras anatdmicas, a fim de
orientar o profissional de salde ou o paciente sobre a correta utilizagdo do produto; Il - informar o sabor do
medicamento; Il - utilizar expressées tais como: "seguro”, "eficaz" e "qualidade", em combina¢éo ou isoladamente,
desde que complementadas por frases que justifiguem a veracidade da informacao, as quais devem ser extraidas
de estudos veiculados em publicagbes cientificas e devem estar devidamente referenciadas; IV - utilizar
expressdes tais como: "absoluta", "excelente", "maxima", "6tima", "perfeita", "total" relacionadas a eficicia e a
seguran¢a do medicamento, quando fielmente reproduzidas de estudos veiculados em publicagBes cientificas e
devidamente referenciadas; V - quando constar das propriedades aprovadas no registro do medicamento na
Anvisa, informar que o medicamento pode ser utilizado por qualquer pessoa, em qualquer faixa etaria, inclusive
por intermédio de imagens; VI - quando determinado pela Anvisa, publicar mensagens tais como: "Aprovado”,
"Recomendado por especialista”, "o mais frequentemente recomendado” ou "Publicidade Aprovada pela Vigilancia
Sanitaria”, pelo "Ministério da Saude", ou mensagem similar referente a 6rgao congénere Estadual, Municipal e do
Distrito Federal; VII - fazer mencao a quantidade de paises onde o medicamento é comercializado e/ou fabricado,
desde que os paises sejam identificados na peca publicitaria.”

42 Exatamente nesse sentido, o Min. Marco Aurélio, no julgamento da ADI n° 4.954, ressaltou que “[g]ualquer
intervencéo estatal que se configure excessiva afronta o sobreprincipio do Estado de Direito — artigo 1° da Carta —
e o principio do devido processo legal na dimenséao substantiva — artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo. Assim, sdo
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60. Toda medida estatal, para ser legitima, deve observar 0s seguintes trés testes:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Isto €, ela deve ser, a0 mesmo
tempo, (i) adequada a consecucdo da finalidade almejada; (ii) necessaria ou exigivel para o
alcance desse fim (o que implica uma avaliagdo sobre a eventual (in)existéncia de outros meios
igualmente aptos e menos gravosos a atingir o mesmo desiderato); e (iii) proporcional em

sentido estrito, a indicar uma analise entre os custos e beneficios envolvidos.

61. A anélise deve considerar os direitos fundamentais envolvidos, que, in casu,
remetem sobretudo a prote¢do robusta concedida pelo constituinte a liberdade de expressao (art.
220, CRFB), inclusive em matéria de publicidade; ao direito a livre iniciativa e a livre
concorréncia (arts. 1°, 1V; 5°, XIII; e 170, caput e IV, CRFB); e, sob a 6tica do consumidor, aos
seus direitos a autodeterminacao e a autonomia (art. 1°, I11; art. 5°, XXXII; e art, 170, V, CRFB).
Tais direitos fundamentais, pode-se afirmar, exercem uma eficacia bloqueadora ao exercicio do
poder de ordenacdo, o que, conforme Robert Alexy, coloca o Estado em uma posicdo de nao-

competéncia, e o individuo na de no-sujeicdo.*®

62. Assim, considerados os valores constitucionais envolvidos, sera demonstrado
adiante que as RDCs sdo materialmente inconstitucionais, na medida em que ndo passam nos
referidos testes. Mais do que isso, restara claro que, embora enunciem a finalidade de promocéo
da saude, o objetivo da ANVISA, na pratica, € proibir por completo a publicidade de

medicamentos e de certos alimentos.

V.1. Inadequacdo das RDCs: auséncia de razoabilidade na escolha de medidas

desproporcionais e ineficazes.

excessivos os atos estatais, considerada a adequagédo entre meio e fins, que imponham “obrigagées, restrigbes e
sangbes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”. (AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios. Da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.
110)” (STF, ADI n° 4.954, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 20/08/2014, p. em 30/10/2014). Esse
entendimento é pacifico na jurisprudéncia do STF, cf.: STF, ADI n° 803 Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
j- em 28/09/2017, p. em23/11/2017; STF, ARE n° 853.377, Rel. Min. Gilmar Mendes, Decisdo Monocratica, j. em
02/12/2014, p. em 05/12/2014; STF, RE n° 635.023 ED, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. em
13/12/2011, p. em 13/02/2012; STF, RE n°® 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. em 17/06/2009,
p. em 13/11/2009; STF, Rp n° 930, Rel. Min. Cordeiro Guerra, Red. p/ acérd. Min. Rodrigues Alckmin, Tribunal
Pleno j. em 05/05/1976, p. em02/09/1977.

43 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.
223.
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63. O subprincipio da adeguacdo exige que haja uma relagdo empirica entre o meio
adotado e o fim a ser alcangado®*, aproximando-se, nesse ponto, do principio da razoabilidade.
Jane Reis Gongalves Pereira explica que a razoabilidade incorpora um “imperativo de
congruéncia, segundo o qual as medidas adotadas pelo poder publico devem guardar
correspondéncia logica com os critérios eleitos”.*® Ja segundo Humberto Avila, essa
congruéncia “exige, para qualquer medida, um suporte empirico existente”*®. A questao,
portanto, reside em saber se as imposi¢Ges das RDCs sdo capazes de atingir a finalidade por

elas indicadas. E a resposta € claramente negativa.

64. Quanto ao setor de alimentos, a RDC n° 24/2010 impde que as propagandas

promovam vinculacdo dos alimentos a diabetes, doencas cardiacas e outros riscos a saude (art.
6°, Il e IV). Contudo, a associacao direta de um produto que possui graus de consumo saudaveis
a doengas ndo direta e imediatamente por ele gerado néo se afigura como medida adequada para
preveni-las, ja que ndo é capaz, por si s, de produzir o resultado que se deseja atingir. E isso,
em esséncia, porque as referidas doencas sdo multifatoriais*’, ou seja, dependem de diferentes
varidveis para atingirem um individuo — e.g., histérico familiar, fatores de risco, pratica de

exercicio fisico, estilo de vida, entre outros.

65. No mesmo sentido, ndo se verifica correlacdo entre as obrigacGes impostas pela

RDC n° 96/2008 a publicidade de medicamentos e a protecdo a saude. 1sso porque ndo ha

qualquer evidéncia de que a proibicdo de propagandas com “imagens de pessoas fazendo uso
do medicamento” (art. 8° |Ill) e de utilizagdo das palavras “tenha”, “tome”, “use” e
“experimente” (art. 8°, VII), com imagens que remetam ao sabor do medicamento (art. 8°, VI)
ou, ainda, com “imagens de pessoas fazendo uso do medicamento” (art. 8°, I11), tenha o condao

de diminuir os riscos a saude da populacéo.

44 STF, ADI n° 4.954, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 20/08/2014, p. em 30/10/2014.

45 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacéo constitucional e direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 396.

46 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 172 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 198.

47 Conforme dados divulgados pelo Ministério da Saude, o diabetes é uma “sindrome metabdlica e multifatorial” e,
“além dos fatores genéricos e a auséncia de habitos saudaveis, existem outros fatores de risco que podem
contribuir para o desenvolvimento do diabetes”, tais como tabagismo, diabetes gestacional, sindrome de ovarios
policisticos e familiares de primeiro grau com diabetes (Disponivel em <https://www.gov.br/saude/pt-
br/assuntos/noticias/2022/junho/diabetes-saude-responde-as-duvidas-mais-comuns-sobre-a-doenca-que-atinge-
12-3-milhoes-de-brasileiros> . Acesso em 31 jan. 2025. A obesidade também é considerada uma doenca de
natureza multifatorial (Atualizacéo da Diretriz de Prevencgédo Cardiovascular da Sociedade Brasileira de Cardiologia.
Sociedade Brasileira de Cardiologia — DOI 0.5935/abc.20190204, 2019, p. 810).
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66. Afinal, de que forma a indicacao visual de que um xarope é de framboesa ou de
menta pode acarretar riscos a populacdo? De que forma a imagem de alguém fazendo uso do
medicamento pode aumentar riscos para o consumidor? A resposta é intuitiva: ndo pode. Néo
fosse a suspensdo da norma (em via de reversdo, como se verd adiante), a normatizagdo da
ANVISA vedaria até a tradicional propaganda em gue uma mée passa o produto Vick VapoRub

no seu filho, imagem absolutamente normal e cuja reproducéo em nada aumenta riscos a saude.

67. As RDCs, enfim, ndo concretizam a finalidade a que se propdem (de promocao
da saude); bem analisadas, 0 que fazem é estabelecer medidas inadequadas para esse proposito,
mas capazes de inviabilizar completamente a publicidade dos produtos, o que as torna

desproporcionais.

V.2. Auséncia de necessidade das medidas impostas pelas RDCs e existéncia de alternativas

menos gravosas e mais eficazes.

68. Melhor sorte ndo tém as RDCs no teste da necessidade, que “tem por contetido
a nocdo de que, dentre varias medidas restritivas de direitos fundamentais igualmente aptas

para atingir o fim perseguido (...) o legislador opte por aquela menos lesiva a direitos™*. Isso

porque ja existem medidas eficazes em vigor, com menor grau de restricdo aos direitos

envolvidos (notadamente, as liberdades de expressao e de iniciativa), e que foram editadas por
guem tem competéncia para tanto (i.e., o legislador). Previsdes essas que (i) estipulam regras e
parametros para publicidade e propaganda de alimentos e medicamentos e (ii) promovem o

direito a salde e padrdes de consumo saudaveis.

69. Em primeiro lugar, a publicidade, considerada de forma ampla, ja é regulada por
arcabouco normativo proprio que densifica importante ponderacdo entre os direitos
fundamentais em questdo. Inclusive, dada a relevancia atribuida pelo texto constitucional a
liberdade de expressdo e a livre iniciativa, a atividade foi objeto de normatizacéo especifica,
sob diversos prismas, com a edicdo: (i) da Lei n° 4.680/65, voltada a estabelecer marco

regulatorio da atividade publicitaria; (ii) da Lei n® 12.232/10, principal legislagdo acerca das

48 PEREIRA, Jane Reis Gongcalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 374.
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licitacOes e contrataces pela Administracdo Publica no setor de publicidade; (iii) do ECA (Lei
n°® 8.069/90), que proibe imagens ou andncios de bebidas alcoolicas, tabaco, armas e muni¢oes
em revistas e publicacbes destinadas ao publico infanto-juvenil, assim como estabelece que
deverao respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da familia, especificamente relevantes
para o caso (art. 79); e dos j& mencionados (iv) DL n° 986/69, que institui normas sobre a
rotulagem de alimentos e prevé sua aplicacdo a propaganda desses produtos; e (v) Lei n°
9.294/96, relativa as restricbes ao uso e a propaganda de produtos fumigenos, bebidas

alcoolicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas.

70. Como regra geral, (vi) o art. 37, § 2°, do CDC também possui relevante papel na
disciplina publicitaria, vedando a publicidade enganosa ou abusiva — assim definida como “a
publicidade discriminatdria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou
a supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca”. Em complemento, os arts. 56, XlI, e 60 do
CDC instituem o dever de contrapropaganda, nas hipoteses especificas em que o fornecedor

incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva.

71. Além disso, como um sistema de controle estatal do conteldo da atividade
publicitaria seria incompativel com a CRFB, foi adotado no Brasil, a exemplo do que ocorre

em outros paises democraticos,*® um modelo de autorrequlacdo da propaganda, que conta

com duas institui¢fes principais: o0 Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria —
CONAR e 0 Forum da Autorregulacdo do Mercado Publicitario — CENP.

72. Por meio da autorregulacdo, séo editadas normas que estabelecem parametros
para a atividade publicitaria sem incorrer nos riscos de censura estatal. Dentre elas, destacam-
se 0 Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria, que estabelece categorias
especiais de anuncios para tratar de determinados tipos que requerem mais atencdo e

especificidade (cf. art. 44%°%), o Cddigo de Etica dos Profissionais da Propaganda, que

49 E o caso dos Estados Unidos, Canada (ressalvado o Québec), Noruega, Alemanha, Itélia, entre outros (CONAR
e ABA. Publicidade e crianga: comparativo global da legislacdo e da autorregulamentacédo. S&o Paulo, setembro
de 2013. Disponivel em <http://www.conar.org.br/>. Acesso em 24/01/2025)

50 “Art. 44. Pela sua importancia econdmica ou social, pelo seu volume, pelas suas repercussées no individuo ou
na sociedade, determinadas categorias de anuncios devem estar sujeitas a cuidados especiais e regras
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recebeu status legal em 1965 por meio do art. 17 da Lei n® 4.680/65, e as Normas-Padréao da
Atividade Publicitaria, instrumentos de incentivo as boas préticas e respeito ético que, desde

2002, foram incorporadas ao Decreto federal n® 57.690/66.

73. O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, editado pelo
CONAR®!, prevé comandos especificos para a publicidade dos produtos objeto das RDCs.
Quanto a publicidade de alimentos, bebidas e produtos similares, seu Anexo H determina que
as informacGes transmitidas ao consumidor sejam claras, precisas e ndo induzam a habitos
alimentares inadequados. O Anexo estabelece diretrizes rigorosas para a publicidade, proibindo
afirmagBes enganosas sobre beneficios dos produtos, incentivando a pratica de habitos
alimentares saudaveis e restringindo a publicidade direcionada a criancas. As propagandas
devem ser baseadas em evidéncias cientificas e evitar a associacdo de alimentos com

propriedades medicinais ou beneficios que ndo possam ser comprovados.

74. Da mesma forma, a respeito de produtos farmacéuticos isentos de prescricao, o
Anexo | do Codigo estabelece diretrizes para garantir que as informaces veiculadas sejam
claras, precisas e ndo induzam o consumidor em erro ou ao uso inadequado do medicamento.
As regras abrangem desde a embalagem e rotulagem até o conteldo das mensagens
publicitarias, proibindo, por exemplo, afirmacfes sobre cura de doencas, comparagdes
injuriosas com concorrentes, a oferta de prémios para incentivar o consumo e dramatizagdes
que provoguem medo ou apreensdo no consumidor. A publicidade deve ser baseada em
evidéncias cientificas e ter como publico-alvo principal os responsaveis pelos cuidados com

criancas.

75. A autorregulacdo publicitaria garante, por um lado, que ndo havera a intervencao
excessiva do Estado nessa forma de expressdo; por outro, assegura que a publicidade respeite
os direitos dos consumidores e outros valores constitucionais relevantes. E € justamente nesse

cenario que se pode afirmar que (i) as intervencOes realizadas pelo Estado devem ser

especificas, além das normas gerais previstas neste Codigo. Essas regras especificas figuram mais adiante como
“Anexos” a este Cédigo e, alguns casos, resultaram de valiosa colaboragdo de Associagbes de Classe que
prontamente se identificaram com o espirito do presente Cédigo. Sao eles, pela ordem: (...) ANEXO H - Produtos
Alimenticios; ANEXO | - Produtos Farmacéuticos Isentos de Prescrigdo”.

51 O CONAR, criado em 1980, é uma instituicdo ndo-governamental que congrega os veiculos de comunicacao,
agéncias de publicidade e anunciantes, tendo como principal incumbéncia interpretar, aplicar e aprimorar o Cadigo
Brasileiro de Autorregulamentacédo Publicitaria.

33



GB

GUSTAVO BINENBOJM & ASSOCIADOS

comedidas, sob pena de gerar consequéncias nocivas ao funcionamento do ambiente
autorregulado e lesar os direitos fundamentais sopesados; e que, (ii) ante a existéncia de
instituicOes especializadas incumbidas da autorregulacdo, devem ser consideradas as
capacidades institucionais como norte para a identificagdo dos limites da atuacéo dos Poderes
Executivo, Judiciério e do proprio legislador®?.

76. Aliés, a relevancia da autorregulacao publicitaria, em complemento as restri¢coes
legais, também foi destacada na ja referida ADO n° 22. Tanto no voto da relatora, Min. Carmen
Ldcia, quanto no do Min. Luiz Fux, pontuou-se a extensa normatizacdo do CONAR acerca da
publicidade de bebidas alcodlicas, a qual foi inclusive considerada durante o processo

legislativo.

77. No caso da presente ADI, todo o exposto acima reforga a desnecessidade das
medidas impostas pelas RDCs, tendo em conta a existéncia de um sistema robusto de

autorregulaco eficiente e bem-sucedido®.

78. Mas nédo é s6. Em segundo lugar, veja-se que a restricdo imposta pela RDC n°
24/2010 a publicidade de alimentos também ndo é necessaria porque ha outras normas da

prépria Agéncia sobre rotulagem, voltadas a promocéo do consumo saudavel de alimentos, que

s&0 menos restritivas a direitos fundamentais. E o caso da RDC n° 429/2020, que trata da

rotulagem nutricional dos alimentos embalados. Referida Resolucdo busca justamente
esclarecer o consumidor acerca das propriedades do alimento, alertando-o, inclusive com
recursos visuais, sobre os componentes de maior concentracdo. De modo especifico, ali ja se
determina a incluséo de rotulagem frontal com informacdes sobre alto teores de agucar

adicionado, gordura saturada e sodio. Veja-se:

52 Como ja ressaltou o STF, sempre que se estiver diante de matéria complexa, o julgador deve observar os limites
cognitivos e institucionais da sua especializagdo. Confira-se 0 seguinte trecho do voto oral do Min. Luiz Fux no
julgamento da ADPF n° 309: “Eu me refiro especificamente a questdo das capacidades institucionais. Esse caso é
um caso emblematico sobre esse angulo constitucional. (...) uma instancia pode muito, mas nédo pode tudo, e isso
se refere a todos os poderes. Entdo também nédo se pretende um governo de juizes. Até porque, nos falta, dentre
outras coisas, essa capacidade institucional, que foi introduzida nesse debate sobre ativismo e judicializagdo das
guestdes, (...). E é exatamente essa questdo da capacidade institucional que fez com que o Min. Marco Aurélio
tenha evidenciado uma perplexidade: o que que nés entendemos sobre isso?” (STF, ADPF n° 309 MC-Ref, Rel.
Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 25/09/2014, p. em 01/12/2014). Em igual sentido: v. STF, SL n°® 1.425
AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. em 24/05/2021, p. em 02/06/2021.

53 Alias, levando-se em conta a dimenséo das liberdades comunicativas, a autorregulagdo em matéria publicitaria
pode ser tida como medida com maior legitimidade (e, por isso, até mesmo eficacia) do que imposi¢des estatais
Cf. BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacao, regulagdo: transformagdes politico-juridicas, econdmicas
e institucionais do direito administrativo ordenador. 22 ed. Férum: Belo Horizonte, 2017, pp. 289-290.
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79. Nesse cendrio, em que existem outras formas menos restritivas as liberdades
comunicativas para fazer com que o consumidor receba, com clareza e objetividade,
informac@es adequadas acerca dos componentes do produto, com os devidos alertas, tampouco

se mostra justificavel a gravosa intervencdo da ANVISA na propaganda de alimentos.

80. Em terceiro lugar, conforme exposto anteriormente, também j& existe arcabouco

legal minucioso para o setor de medicamentos, além de outras determinagfes voltadas a

diminuicdo de riscos que sdo claramente menos restritivas de direitos quando comparadas a
RDC n° 96/2008 — a exemplo da RDC n° 44/2009, da ANVISA, que determina que
estabelecimentos farmacéuticos orientem os consumidores sobre o uso de medicamentos e

disciplina a dispensacdo de medicamentos em farmacias®.

81. Por fim, ainda sob a Otica da necessidade, vale destacar, quanto a preocupacéo
especifica com criangas e adolescentes expressada nas Resolucfes, que ja existem outras
normas voltadas a publicidade infantil que, atendendo adequadamente as suscetibilidades desse
publico, sdo menos restritivas dos direitos a livre expressdo comercial e a liberdade de
iniciativa. Inclusive, tais normas ja foram editadas por atores que possuem maior capacidade
institucional para a defesa de criangas e de adolescentes. E o caso, por exemplo, da Secéo 11
do Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria, que enumera uma serie de restri¢coes
para a publicidade voltada a criangas e adolescentes, como a abstengao de “empregar criangas

e adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto, recomendacgéo ou sugestdo de uso

5 Os arts. 42 e 43 da RDC ANVISA n° 44/2009 determinam, respectivamente, (i) que os estabelecimentos
farmacéuticos assegurem ao usuario o direito a informagédo e orientacdo quanto ao uso de medicamentos, e (ii)
que medicamentos sujeitos a prescricdo somente sejam dispensados mediante apresentacdo da respectiva
receita. A RDC ANVISA n° 344/1998, de sua vez, fixa a quantidade maxima de medicamentos controlados que
poderao ser dispensados para cada consumidor (cf. arts. 40 e ss da RDC).
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ou consumo” ou de “utilizar situagOes de pressdo psicologica ou violéncia que sejam capazes

de infundir medo”.

82. Aliés, a edicao de normas pelo Poder Executivo que buscam proibir a veiculagdo
de conteudos especificos em determinados horarios em nome da defesa da criangca e do
adolescente ja foi considerada inconstitucional por esse e. STF quando do julgamento da ADI
n° 2.404%. Na ocasi&o, a Suprema Corte reconheceu a inconstitucionalidade da expressio “em
horéario diverso do autorizado”, constante do art. 254 do ECA, por conferir, indevidamente,
carater impositivo a classificacdo indicativa estipulada pelo Ministério da Justica. O Tribunal
entendeu que se a classificacdo indicativa fosse fator determinante para a estipulacao do horério
de exibicdo de determinado conteudo, o que se teria, na pratica, seria o controle da programacéo
pela Administracdo Publica — algo incompativel com as liberdades de expressdo e programacao

previstas no texto constitucional.

83. A ratio decidendi do v. acordao se aplica em tudo ao art. 25 da RDC n° 96/2008,
que proibe a veiculacdo, na televisdo, de propaganda ou publicidade de medicamentos nos
intervalos dos programas destinados a criangas ou adolescentes. Afinal, admitir a
constitucionalidade do referido dispositivo é reconhecer que o Poder Executivo pode editar
normas que impactam diretamente quando determinado contetudo podera ser veiculado, o0 que
vai de encontro com o consignado na ADI n° 2.404. Assim, também sob a dética da
jurisprudéncia dessa e. Corte, devem ser rechagadas as restricdes impostas pelas RDCs que
buscam pretensamente proteger direitos das criancas e adolescentes.

84. Todo esse conjunto normativo, portanto, corrobora que ha alternativas menos
gravosas e restritivas das liberdades de expressdo comercial e econdémicas do que as previsoes
das RDCs n° 24/2010 e 96/2008. 1sso sem contar que as RDCs afetam, ainda, o proprio direito
fundamental de as pessoas se autodeterminarem, mediante escolhas livres, ja que, ao contrario
das intervengdes pontuais, técnicas e informativas adotadas pelo legislador (e da propria medida
da ANVISA de potencializacédo das informagdes nutricionais na rotulagem de alimentos), o que

se verifica € uma tentativa da Agéncia de roteirizar a publicidade para evitar que as pessoas

55 STF, ADI n° 2.404/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, j. 31/08/2016, DJe. 01/08/2017.
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“caiam na propaganda” — em claro paternalismo repudidvel. Tudo a corroborar a necessidade

de acolhimento dos pedidos da presente ADI.
V.3. Restrigdes manifestamente desproporcionais em sentido estrito.

85. N&o bastasse 0 exposto, as medidas impostas pelas RDCs também s&o
desproporcionais em sentido estrito, tendo em conta a auséncia de equilibrio entre os meios
adotados (restricOes a liberdade de expressao comercial e a livre iniciativa, inclusive mediante

roteirizacdo da publicidade) e o fim almejado (prote¢do a saide).

86. A esse respeito, pede-se vénia para novamente mencionar algumas das

proibicGes veiculadas pelas Resolugdes. A RDC n° 96/2008, por exemplo, proibe “incluir

imagens de pessoas fazendo uso do medicamento” e utilizar expressdes como ““saboroso” ou
“gostoso”. Também veda “apresentar nome, imagem e/ou voz de pessoa leiga em medicina ou
farmécia, cujas caracteristicas sejam facilmente reconhecidas pelo publico em razédo de sua
celebridade, afirmando ou sugerindo que utiliza 0 medicamento ou recomendando o0 seu uso”,
e proibe a utilizacdo da expressdo “comprovado cientificamente”. Essa Ultima vedacao, alias,
bem demonstra que o intuito da ANVISA ndo é garantir a veracidade das informacdes contidas
na propaganda, mas simplesmente roteiriza-la. Afinal, o art. 7°, § 2°, da Lei n® 9.294/96 ja
estipula que a “propaganda dos medicamentos referidos neste artigo ndo podera conter
afirmac@es que nao sejam passiveis de comprovacao cientifica” (g.n.). Ou seja, se a lei exige
(como sai e deve fazer) que todas as afirmativas estejam comprovadas cientificamente, por que
a propaganda ndo pode simplesmente enunciar que esse ou aquele aspecto do produto é
comprovado cientificamente? A vedagdo, assim, ndo apenas € desproporcional, como
contraditéria: apesar de a comprovacao cientifica ser obrigatoria, a RDC veda que seja

enunciada em pegcas publicitarias. A incongruéncia salta aos olhos.

87. Como facilmente se percebe, trata-se de medidas draconianas (estalinistas)
qguando o que esta em jogo € o exercicio do direito fundamental a liberdade de expressédo
comercial. Sdo restri¢Oes tdo severas que chegam ao ponto de limitar a escolha dos profissionais
que poderdo participar do comercial: simplesmente se veda a contratacdo de artistas ou
celebridades para tal publicidade. Uma medida que fere o nicleo essencial do direito de fazer

propaganda, o qual perpassa, justamente, a intencdo de se contar uma histéria e utilizar “0S
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melhores recursos para deixar a histéria mais divertida ou mais talentosa”. Por isso, continua
Washington Olivetto, “[s]e vocé precisar de um recurso de um ator para contar melhor uma
historia ndo ha nenhum pecado nisso. E é claro que o Super-Homem n&o voa de verdade. E
publicidade, ou entdo é cinema, gente! E entretenimento. Se vocé elimina da vida a arte de

seduzir, acabou o mundo”.%®

88. A RDC n°96/2008 ndo € menos desproporcional. A norma chega ao absurdo de

vedar publicidade ou propaganda que crie “expectativa de venda”, o que também vai de
encontro ao conceito basico de propaganda e aniquila o direito fundamental de comunicagéo
publicitéria. Afinal, a comercializacdo de medicamentos é ndo apenas licita, como a publicidade
desses produtos é expressamente autorizada pela Constituicdo e tem como objeto informar e
destacar aspectos positivos do produto para que o consumidor o escolha. Dai a evidente

irrazoabilidade da medida que impede a criagdo de publicidade “com expectativa de venda”.

89. De volta a seara dos alimentos, a RDC n° 24/2010 também impde a utilizacédo

de frases pré-programadas, que roteirizam a publicidade e extirpam a possibilidade de
elaboracdo de pecas criativas e auténticas. Tamanha a roteirizacdo promovida pela RDC que o
seu art. 7° chega a enunciar que os alertas “devem ser contextualizados na pec¢a publicitaria, de

maneira que sejam pronunciados pelo personagem principal”.

90. A RDC de 2010 ainda imp®e verdadeiro dever a priori de contrapropaganda
ao determinar a inclusdo de frases com alertas de que o alimento causa diabetes, doencas do
coracao e até mesmo carie dentéaria (). Isso muito embora a contrapropaganda so esteja prevista
para 0 setor como uma sancdo, limitada as restritas hipoteses de propaganda abusiva ou
enganosa (cf. arts. 37 e 60 do CDC). A irrazoabilidade da medida é patente, ainda, pelo fato de

que tais frases ndo se prestam a veicular informacdes sobre a composicdo dos produtos,

mas exercem papel puramente dissuasorio e desconfiguram o propoésito em si da

publicidade. Ora, se, por defini¢do, a publicidade é a ““arte, ciéncia e técnica de tornar (algo
ou alguém) conhecido nos seus melhores aspectos, para obter aceitacdo do pulblico™’, as
medidas para impor que a peca publicitaria protagonize os maleficios do produto em relacéo

5%  Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2016/06/com-ou-sem-armacao-
heineken-e-reclame-aqui-abrem-polemica-na-web.html>. Acesso em 04 fev. 2025.

57 Houaiss online. Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br/houaisson/apps/uol_www/vopen/html/inicio.php//.
Acesso em 18/02/2025.

38


https://houaiss.uol.com.br/houaisson/apps/uol_www/vopen/html/inicio.php/

GBA

GUSTAVO BINENBOJM & ASSOCIADOS

aos seus atrativos esvaziam o direito de exposicao publicitaria — elemento indissociavel do

livre exercicio de atividades econdmicas.

91. Tudo isso, frise-se, com o comprometimento ndo apenas das liberdades
comunicativas, mas também do principio da livre concorréncia, j& que, ndo tendo 0s
fabricantes meios efetivos de tornar publicos os tragos distintivos dos seus produtos, a tendéncia
é que os consumidores ndo alterem as suas preferéncias de marca. Sob esse prisma, sao dois 0s
potenciais impactos da auséncia de diferenciacdo publicitaria: para 0os novos entrantes, uma
maior dificuldade para se estabelecerem no mercado; para as marcas ja estabelecidas,
dificuldades para ampliarem sua participagéo de mercado e/ou divulgarem novos produtos.

92. Noutro prisma, ha inequivoca desproporcionalidade quanto aos parametros
adotados pela RDC n° 24/2010 para definir os altos indices de ingredientes a serem informados
aos clientes. Para ilustrar o ponto, veja-se que a RDC n° 24/2010 impde o dever de alerta de

contelldo com base em parametros mais restritivos do que aqueles previstos na RDC n°

429/2020 (sobre rotulagem). Confira-se:

RDC n° 24/2010 RDC n° 429/2020

Alto teor de gordura 5¢g por cada 100mg ou 69 por cada 100g ou

saturada 2,5g por 100 ml. 3g por cada 100ml
Alto teor de sodio 400mg por 100g ou 100ml 600mg por cada 100g ou
300mg por 100ml

93. Ou seja, € possivel que um produto para o qual sequer seja necessaria a inclusao
de adverténcia no rotulo, na forma da RDC n° 429/2020, tenha sua publicidade restringida com
mencao a doencas graves e obrigacdo de observancia ao roteiro imposto na RDC n° 24/2010.
Por esse mesmo motivo, a vigéncia tardia da RDC n° 24/2010 também cria um estado de
absoluta inseguranca juridica, em afronta ao art. 1°, caput, c/c art. 5°, caput, ¢ XXXVI, da
CRFB.

94. Por tudo isso, é cristalina a violagdo pelas Resolugdes da ANVISA a

proporcionalidade em sentido estrito.
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VI - CONSEQUENCIAS PRATICAS DA MANUTENGAO DAS RDCs NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

95. Para além das graves violagdes constitucionais apontadas, a aplicacdo das RDCs
gera graves riscos concretos, que devem ser considerados pelo Plenario desse e. STF, nos
termos dos arts. 20 e 21 da LINDB.

96. Primeiro, ante a flagrante desproporcionalidade das restricbes impostas —
sobretudo a obrigatoriedade de veicular contrapropaganda extensa em todas as pecas
publicitérias —, dificilmente haverd interesse por parte da industria em investir seus recursos em
publicidade. Ndo parece l6gico investir em espacos publicitarios quando grande parte desses
valores sera direcionado para associar o produto a doencas ou a alertas ja presentes na bula ou

destacados na rotulagem.

97. Como ja mencionado, a_contrapropaganda_imposta pela ANVISA para

alimentos ocupa parte significativa do espaco publicitdrio regular. Para que seja dita pelo

personagem principal, tomaria cerca de 9,6 a 12 segundos de uma peca publicitaria. Assim, e.g.,
se um espaco publicitario de 30 segundos em determinada emissora de televisdo custar R$
200.000,00 (duzentos mil reais), entre R$ 64.000 e R$ 80.000,00 teriam que ser despendidos
apenas para atender a exigéncia da ANVISA. Isso desconsiderando-se 0s demais custos
envolvidos na publicidade (aluguel de estudio, equipamentos, cenario, figurino, direcdo,
agéncias publicitarias etc.) que, ap6s investidos, muitas vezes poderiam ter o efeito contrario
do desejado, haja vista o dever ilegal de contrapropaganda. Alias, as chances de que qualquer
propaganda com o roteiro imposto pela Agéncia tenha o efeito contrario é significativamente

alta se considerado que, na forma determinada, as frases escolhidas, d.v., mais parecem

querer amedrontar os consumidores do que informa-los.

98. Mas ndo é s6. Ha uma segunda consequéncia de natureza concorrencial. 1sso
porque restri¢ces tdo graves como a observancia de um roteiro publicitario e o dever a priori
de contrapropaganda tendem a arrefecer a publicidade nos setores atingidos como um todo.
Para as marcas bem estabelecidas no mercado, é viavel realizar menores investimentos em
publicidade e, assim, evitar sua associa¢do a contrapropaganda imposta da ANVISA. Quanto a

elas, os consumidores seguirdo indo as farmacias e aos supermercados comprar produtos que
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ja conhecem. E, no limite, pode até mesmo ser factivel para essas marcas — ainda que pouco
atraente — arcarem com o0s altissimos custos que a regulacdo impde ou adotarem, como
estratégia para suporta-los, a diminui¢do dos investimentos em aprimoramento dos produtos.
Jé& para novos produtos e marcas recém-chegados, a realidade tende a ser bem diferente, pois
eles precisam da publicidade para se tornarem conhecidos dos consumidores e, com isso,
poderem livremente concorrer. Para esses players, uma regulacdo desproporcional e ilegitima
como a ora questionada tende a criar barreiras significativas para o seu estabelecimento no

mercado.

99. As RDCs, assim, quando observadas sob a 6tica das suas consequéncias praticas,
dao azo a efeitos preocupantes na seara da livre concorréncia (art. 170, 1V, da CRFB), ja que
acentuam a assimetria entre os players desses mercados e criam uma verdadeira clausula de

barreira para novos concorrentes.

100. O esvaziamento do interesse por veiculacdo de publicidade tem ainda uma

terceira consequéncia a ser considerada: o impacto econdmico nos meios de comunicacao

tradicionais. As midias tradicionais (televisdo, radio e jornais) sofreram e sofrem grandes
impactos financeiros com as alteracdes na forma de consumo de noticias e entretenimento pela
sociedade. As mudancas sociais recentes, que levaram muitas empresas a faléncia ou a
limitac&o de sua atuagdo a canais online como forma de reducio de custos,>® se relacionam, em
grande medida, a dificuldade que os meios tradicionais de comunicagdo possuem de competir
com as plataformas digitais na disputa por recursos publicitarios®. A sustentabilidade
econbmica dos meios de comunicacdo tradicionais, ja impactada por esses fatores, pode ser

ainda agravada pelo cerceamento desproporcional da liberdade de expressdao comercial de

58 De acordo com a 62 edigdo do Atlas das Noticias, 942 das organizagdes de comunicagdo registradas na sua
base de dados foram fechadas nos (ltimos anos. Os veiculos impressos lideram essa triste estatistica, com 532
fechamentos (Disponivel em: <https://bit.ly/4jrO0UO>. Acesso em 23 jan. 2025). Além dos jornais que fecharam,
foram varios os jornais tradicionais brasileiros que decidiram encerrar suas versdes impressas € migrar para o
jornalismo precipuamente digital — a exemplo do célebre Jornal do Brasil, da Gazeta do Povo (principal jornal de
Curitiba) e da Gazeta Vitoria, jornal relevante no Espirito Santo.

59 Afinal, é a publicidade que permite a viabilidade financeira dos meios de comunicagé&o tradicionais e, assim, que
emissoras de radio e televisdo prestem servico publico de forma gratuita a milhdes de brasileiros, levando
informacao e entretenimento de qualidade. No entanto, pela prépria natureza de sua atividade e por se tratar de
setor altamente regulado, nédo é facultado a esses meios de comunicacao se valer dos dados pessoais de seus
usudrios para vender estratégias publicitarias direcionadas (microtargeting) — nem, muito menos, se valer de
praticas indevidas, como € o caso das redes sociais que, ante o vacuo regulatério, lucram com impulsionamento
de propagandas de golpes, produtos inexistentes ou sem autorizacédo para venda (NetLab UFRJ. “Golpes do Ads:
anuncios falsos crescem nas redes sociais”. Disponivel em <https://netlab.eco.ufrj.br/post/golpe-do-ads-
an%C3%BAncios-falsos-crescem-nas-redes-sociais>. Acesso em 23/01/2025), conforme reconhecido por esse e.
STF no julgamento dos Temas RG n° 987 e 533.
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setores que, historicamente, sempre foram anunciantes relevantes para emissoras de televiséo,

radio e jornais.

101. Vale ressaltar que o agravamento das dificuldades financeiras de meios de
comunicacao tradicionais ndo afeta apenas tais agentes, mas todos os seus milhdes de usuérios
e a propria garantia a liberdade de imprensa, ao acesso a informacéo veridica e a pluralidade de
ideias. Afinal, a melhor forma de combater a propagacéo de desinformacédo (fake news) é com
o trabalho jornalistico sério e profissional.®’ Por isso, a garantia & sustentabilidade financeira
do setor é fundamental no combate aos danos continuamente promovidos por noticias falsas em

nossa sociedade.

102. Da mesma forma, manter as fontes financeiras de midias tradicionais é
necessario para evitar um alastramento dos desertos de noticias, i.e. municipios que nédo
dispdem de informagcdo jornalistica local. Segundo a 62 edi¢do do Atlas da Noticia, que analisou
dados de 2023, 2.712 municipios e 26,7 milhdes de brasileiros que nelas habitam ndo tém
acesso a noticias sobre o lugar onde vivem®. Tais desertos ocorrem em grande medida pela

auséncia de sustentabilidade financeira da midia tradicional local e restringem o direito a

informacéo de uma parcela significativa dos brasileiros.

103. De todos esses impactos negativos, ficam claras as razbes pelas quais o
constituinte previu uma reserva de lei qualificada para as limitagdes em publicidade e no livre
exercicio de atividades econdmicas. Afinal, medidas que, ao disciplinarem essas matérias, nao
realizem o sopesamento adequado dos valores constitucionais em jogo, podem ter repercussdes

graves em valores constitucionais centrais, como aquelas ora mencionadas.

104. E 0 que se constata quanto as RDCs em questdo. Embora elas datem de 2008 e

2010, todas essas consequéncias nefastas foram evitadas pelo fato de as normas terem sido,

60 O Exmo. Min. Luiz Fux ja defendeu que a imprensa tradicional tem papel central nas liberdades comunicativas,
na medida em que “acompanha diuturnamente a movimentacdo de atores politicos, quanto a que se dedica a
checagem de fatos e declara¢des de autoridades, préatica conhecida como fact-checking”, de forma que “para
noticias falsas, precisamos de mais imprensa e mais jornalismo” (FUX, Luiz. “Contra noticia falsa, mais jornalismo”.
In: Portal G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/eleicoes/2018/noticia/luiz-fux-contra-noticia-falsa-mais-
jornalismo.ghtml; acesso em: 24/01/2025).

61 Disponivel em: https://bit.ly/4jrO0UQ; acesso em 23/01/2025.
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acertadamente, suspensas pelo Poder Judiciario®2. Ocorre que, recentemente, com a chegada da
discussdo ao e. STF, foi prolatada decisdo monocratica que, no ambito do ARE n° 1.480.888,
julgou a RDC n° 24/2010 valida®, gerando enorme inseguranca juridica — com a possibilidade,

inclusive, de autuagdes pela ANVISA com base na referida norma.

105. Dai por que, diante desses novos elementos e da gravidade das consequéncias
atreladas a vigéncia das RDCs, € urgente a concessdo de medida cautelar monocratica que
suspenda a validade das normas até que sobrevenha pronunciamento definitivo da Corte sobre

a sua constitucionalidade.
VIl — IMPOSITIVA CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR MONOCRATICA

106. A Constituicdo de 1988 prevé expressamente em seu art. 102, |, alinea “p”, a
competéncia do e. STF para o processamento e julgamento de medidas cautelares pleiteadas
em sede de acBes diretas de inconstitucionalidade. Também o art. 10, § 3°, da Lei n° 9.868/99

admite a concessdo de medida cautelar em ADlIs.

107. Por sua vez, o art. 21, V, do RISTF, dispGe caber ao Relator, em casos
excepcionais, conceder medida cautelar por meio de decisdo monocrética, a ser posteriormente
submetida ao escrutinio do Plenario. O fundamento que legitima tal atuacdo é o poder geral de
cautela quando presentes (i) a verossimilhanca do direito alegado (fumus boni iuris) e (ii) a

urgéncia da medida, em razdo de dano iminente (periculum in mora).

108. Na presente hipdtese, é urgente e necessario o deferimento da liminar. Primeiro,

por forca do evidente perigo na demora decorrente fato de que as RDCs se encontram em vias

de produzir efeitos — embora tenham ficado suspensas por mais de 10 anos. No ARE n°
1.477.940, o Exmo. Min. Relator Flavio Dino, embora tenha monocraticamente inadmitido o

RE da ANVISA, reconsiderou sua posi¢ao no julgamento de agravo para reconhecer a validade

62 Cf. Processos n° 0019897-19.2009.4.01.3400 (Medicamentos) e n® 0042882-45.2010.4.01.3400 (Alimentos),
atualmente em curso perante o STF sob os n°® 1.477.940 e n° 1.480.888, respectivamente

63 “Posto isso, reconsidero a decisdo monocratica anteriormente proferida, para dar provimento ao recurso
extraordinario (art. 932 do CPC) e reconhecer a violagdo aos arts. 5°, II; 196; 197; e 220, § 3°, II, da Constituicdo
Federal, e, como corolario, reformar o acérdéo recorrido para julgar valida a Resolugdo da Diretoria Colegiada —
RDC n. 24/2010 da Anvisa.” (STF, ARE n° 1.480.888 AgR, Rel. Min. Cristiano Zanin, Decisdao Monocratica, j. em
23/05/2024, p. em 24/05/2024).
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da RDC n° 96/2008, outrora considerada ilicita pelo Tribunal de origem. Por outro lado, no
ARE n° 1.480.888, o Exmo. Min. Relator Cristiano Zanin reconsiderou a decisdo de néo
conhecimento do RE para dar-lhe provimento e julgar valida a RDC n° 24/2010 da Agéncia. O
julgamento dos agravos em ambos 0s casos foi suspenso por pedido de vista da Exma. Min.
Carmen LUcia.** Nesse cendrio, a concessdo de cautelar se justifica, inclusive, para que haja um
pronunciamento da Plendrio sobre a matéria, cujo debate esta atualmente restrito a c. Primeira

Turma deste Tribunal®.

109. No caso da propaganda de alimentos, a instabilidade é ainda mais evidente, haja
vista que a decisdo monocratica proferida pelo Exmo. Min. Cristiano Zanin julgou valida a
RDC n° 24/2010. E, antes mesmo que a decisdo monocratica tenha sido confirmada por
manifestacdo colegiada do STF, as consequéncias nocivas da vigéncia da RDC ja estdo se

concretizando: a famosa rede de lanchonetes McDonald’s foi denunciada por ndo inserir a

contrapropaganda prevista na RDC n° 24/2010 em seus cupons de desconto®®. O caso é

emblematico das graves lesGes e inseguranca juridica que ja estdo afligindo os agentes

econdmicos.

110. De mais a mais, como se viu, as consequéncias das restricdes impostas pelas
RDCs impactarao significativamente nao sé as empresas que exercem atividades nos setores de
alimentos e medicamentos, mas 0s proprios cidaddos (que poderdo ter impactado seu direito a
informacdo, conforme item VI supra), além de toda a cadeia de publicitarios e radiodifusoras.
Sem duvidas, a retomada da validade das RDCs tem o cond&o de (i) atingir os contratos de
publicidade futuros, com a perda de interesse dos anunciantes em divulgarem seus produtos,
além de (ii) impactar os contratos ja em vigor, em especial as propagandas que, apds enorme

dispéndio de tempo, pessoal e recursos financeiros, ja foram elaboradas e/ou gravadas.

64 Os agravos internos interpostos no ARE n° 1.480.888 e no ARE n° 1.477.940 foram incluidos na sessdo
presencial do dia 01/10/2024 e os julgamentos foram suspensos por pedido de vista da Exma. Min. Carmen LUcia.
Assim, em ambos 0s casos, esta pendente o julgamento de agravo interno pela c. Primeira Turma.

85 Importante mencionar que, segundo a jurisprudéncia dessa e. Corte, “os processos de controle concentrado
de constitucionalidade ndo s&o vinculados por conexdo e continéncia aos processos de controle
incidental, como o recurso extraordinario” (STF, ADI n°® 6.990 MC-ED, Rel. Min. Cristiano Zanin, Decisao
monocratica, j. em 30/10/2024, p. em 04/11/2024; g.n.), razéo pela qual se deixou de indicar prevencéo nesta
peca. Nesse sentido, cf. também: STF, ADI n° 6.987, Rel. Min. Nunes Marques, Decisdo monocrética, j. em
27/11/2024, p. em 29/11/2024; STF, ADPF n° 545 MC, Rel. Min. Carmen LUcia, Decisdo monocratica, j. em
14/09/2018, p. em 08/03/2019; STF, ADPF n° 563, Rel. Min. Edson Fachin, Deciséo proferida pelo Min. Presidente
Dias Toffoli, j. em 04/04/2019, p. 08/04/2019).

66 Disponivel em: https://idec.org.br/release/mcdonalds-e-denunciado-por-ofertas-de-lanches-sem-informacoes-
sobre-riscos-saude-dos?. Acesso em 27/01/2025.
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111. Além disso, em segundo lugar, é certo que ndo_existe periculum in_mora

reverso para a concessdo da tutela pleiteada. Afinal, as ambas as Resolugdes foram suspensas
(e permaneceram suspensas), por decisao judicial, por mais de dez anos, de modo que, caso se
venha a julgar improcedente o pedido formulado nesta ADI — 0 que se admite apenas por

eventualidade —, a suspensao das RDCs ndo acarretara qualquer dano.

112. Por fim, para comprovar o fumus boni_iuris, basta aludir as teses juridicas

sustentadas nesta ADI, que apontam, com vigor, que as RDCs impugnadas s&o inconstitucionais
por violacdo aos arts. 1°, 2°, 5°, 1I, XXIX e LIV, 37, caput, 170, IV, V e paragrafo Unico, 220,
8 39 11, e 8 4° da CRFB. Conforme j& sobejamente exposto, ao editar as RDCs n° 24/2010 e
96/2008, a ANVISA extrapolou os limites formais de sua atuacdo e impds restricbes

desproporcionais a publicidade de alimentos e medicamentos.

113. Assim, a ABERT pede a V.Exa. que, forte no poder geral de cautela, conceda
monocraticamente a medida cautelar ora pleiteada, ad referendum do Plenario, para
suspender de imediato a eficacia da RDC n° 24/2010 e da RDC n° 96/2008, sem a prévia
oitiva da entidade que editou as Resolugdes impugnadas, com a comunicac¢ao do deferimento
da liminar aos Exmos. Ministros Relatores do ARE n° 1.477.940 (Min. Flavio Dino) e do ARE
n° 1.480.888 (Min. Cristiano Zanin), assim como a Exma. Sra. Ministra Carmen Lucia, que
pediu vista no julgamento dos feitos, tendo em vista a relacdo de prejudicialidade desta ADI
em relagdo aqueles casos®’, a fim de que sejam suspensos aqueles julgamentos até a prolacio

de uma decisdo final quanto a (in)constitucionalidade das RDCs discutidas nesta ADI.

VIl - CONCLUSAO E PEDIDOS

114, Diante de todo o exposto, a ABERT pede e espera que V.Exa., forte no poder
geral de cautela, conceda monocraticamente, nos termos do art. 10, § 3°, da Lei n® 9.868/99, c/c
o disposto no art. 5° § 1° da Lei n°® 9.882/99, aplicavel por analogia, a medida cautelar
pleiteada no item anterior, ad referendum do Plenario, até o julgamento final desta ADI.

67 Tal como ja decidido pelo STF noutras oportunidades: “Desse modo, e tendo em vista a ocorréncia, na espécie,
de nexo de prejudicialidade externa (CPC, art. 265, 1V, "a"), determino a suspensé&o deste procedimento, cujos
autos deverdo aguardar, na Secretaria do Tribunal, a conclusdo do julgamento - interrompido por pedido de
vista - da referida ADI 2.797/DF.” (STF, Pet n° 3.129 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 24/09/2004; g.n.).
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115. Independentemente da apreciacdo da liminar postulada, pede a ABERT, em
qualquer hipotese, seja dada ciéncia da tramitacdo desta ADI aos Exmos. Srs. Ministros
Relatores do ARE n° 1.477.940 (Min. Flavio Dino) e do ARE n° 1.480.888 (Min. Cristiano
Zanin), assim como a Exma. Sra. Ministra Carmen Ldcia, tendo em vista a relagdo de
prejudicialidade desta ADI em relacdo aqueles casos, recomendando-lhes que aguardem o

julgamento desta ADI antes da reincluséo dos referidos recursos em pauta na Turma.

116. A requerente pugna, ainda, pelo regular processamento da presente ADI, com a
intimacdo das autoridades responsaveis pela pratica dos atos questionados, no prazo legal,

protestando, desde ja, pela producéo de todas as provas em Direito admitidas.

117. Por fim, a requerente pede seja julgada procedente a presente acdo, a fim de que
seja declarada a inconstitucionalidade in totum da RDC ANVISA n° 24/2010 e da RDC
ANVISA n° 96/2008, em razdo da manifesta violacdo as exigéncias constitucionais de reserva
de lei e de preferéncia de lei, que conforma o poder normativo das Agéncias Reguladoras; ao
principio da proporcionalidade, por inadequacéo, desnecessidade e restricdo desproporcional as
liberdades econdmicas e de expressao comercial; e por forga das graves consequéncias atreladas
a vigéncia das restricOes estabelecidas pelas referidas Resolucdes, capazes de fulminar direitos
e valores constitucionais fundamentais, como a livre concorréncia e o direito a informacdo. Em
consequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade da RDC n° 96/2008, pede-se a declaragédo
de inconstitucionalidade, por arrastamento, da RDC ANVISA n° 23/2009.

118. Subsidiariamente, por maxima eventualidade, na remota hipétese de néo
acolhimento do pedido de declaracdo da inconstitucionalidade da integra das RDCs, requer-se
a procedéncia parcial da acdo para extirpar do ordenamento os arts. 5°, caput e paragrafo Unico,
6° Il eIV, 7° caput e 882°e 3°, 8° 9° 10 e 11, caput e incisos I, Il e VV, da RDC n° 24/2010;
e os arts. 4°, paragrafo unico, 8°, incisos Ill, VI, Vil e IX, 9°, 17, 22, 1I, IV, V, VI, VII, “a”, 24,
caput e incisos Il e I, 11 e 26, incisos I, Il e 1V, e 49 da RDC ANVISA n° 96/2008.

1109. Na eventualidade de que esse e. Supremo Tribunal Federal conclua pelo nédo
conhecimento desta acdo como agéo direta de inconstitucionalidade, protesta a ABERT, & luz

do principio da fungibilidade, seja a presente recebida e processada como arguicdo de
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descumprimento de preceito fundamental, com o consequente acolhimento dos pedidos

formulados anteriormente, por violacdo aos preceitos fundamentais mencionados nesta peticéo.

120. Pede-se que todas as intimaces e notificacdes dirigidas a requerente, referentes
a este processo, sejam realizadas exclusivamente, sob pena de nulidade, em nome dos
advogados GUSTAVO BINENBOJM, inscrito na OAB/DF sob o n° 58.607, ALICE
VORONOFF, inscrita na OAB/DF sob o n° 58.608, ANDRE CYRINO, inscrito na OAB/DF
sob 0 n° 58.605; e RAFAEL L. F. KOATZ, inscrito na OAB/DF sob 0 n° 46.142, todos com
escritorio em Brasilia, Distrito Federal, no SHS, Quadra 6, Conjunto A, Bloco A, Sala 608,
CEP 70.316-000.

Nestes termos, pede deferimento.
Brasilia/DF, 27 de fevereiro de 2025.
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