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PARECER

A CONSULTA

A Alianca de Controle do Tabagismo, associacdo sem fins lucrativos, voltada a
promocao de agdes para a diminui¢do do impacto sanitdrio, social, ambiental e econdmico
gerado pela producao, consumo e exposi¢ao a fumacga do tabaco, elaborou consulta acerca da
extensdo das restricdes a propaganda de produtos derivados do tabaco autorizadas pelo art.
220, § 4°, da Constituicdo. No entendimento da consulente, a Constituicdo ndo garante um

direito definitivo e absoluto da inddstria do tabaco para fazer propaganda de seus produtos.

Nesse sentido, e no intuito de fortalecer os argumentos apresentados tanto no ambito
legislativo, quanto no ambito regulamentar, quanto, por fim, no ambito judicial, a Alianga de
Controle do Tabagismo formulou a presente consulta, mediante a apresentacdo dos seguintes

quesitos:

1. A Constituicao, em seu art. 220, § 4°, prevé que a propaganda de tabaco estara
sujeita a restricoes legais. Essa disposicio permite a restricao total, ou seja, a
supressao da propaganda de tabaco por meio de lei ordinaria, considerando-se os
danos que causa a saide e a faixa etaria das pessoas que comecam a fumar?

2. Seria necessaria uma emenda constitucional para restringir totalmente a
propaganda de tabaco?

3. A Constituicao asseguraria o direito da industria do tabaco de fazer propaganda
de seu produto?
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4. A liberdade de expressao comercial esta inserida na clausula geral de liberdade
de expressao e tem a mesma garantia?

5. O direito a vida e a saude, direitos fundamentais, podem justificar restricoes ao
direito a liberdade de expressao, de expressao comercial e a livre iniciativa?

6. A Constituicao Federal, ao estabelecer a defesa do consumidor como garantia
fundamental (art. 5°, XXXII) e como principio da ordem econoémica (art. 170, V)
acaba por vedar a propaganda enganosa e a propaganda abusiva e garantir o
direito do consumidor a informacoes verdadeiras, claras e precisas. Essas
disposicoes nao seriam um argumento adicional para justificar o fim da
publicidade de um produto nocivo a satide e que comprovadamente causa
dependéncia e mata metade de seus usuarios de longo prazo?

A resposta sintética, ao final, a esses quesitos exige, dentre outras, consideracdes
acerca da idéia de restricdo a direitos fundamentais e de seus limites, o que, por sua vez,
implica a necessidade da andlise da regra da proporcionalidade, com suas sub-regras
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Implica também um exame
prévio de certas distingdes conceituais importantes, como aquelas relativas a liberdade de

fumar e ao direito a propaganda, dentre outros. E o que sera feito a seguir.

1. Introducao

O debate sobre os maleficios causados pelos produtos derivados do tabaco nao é
novo. Durante muito tempo, no entanto, essa foi uma discussiao que era travada sobretudo no
ambito da medicina e da satde publica. De uns tempos para cd, esse cendrio tem mudado
répida e drasticamente, pois, cada vez mais politicas de combate aos males do tabaco
dependem de um arcabouco juridico sélido para poderem produzir os efeitos desejados. Em
1988, quando da promulgacdao da Constituicdo, esse debate era, na area juridica brasileira,
ainda incipiente. Mesmo assim, a Constitui¢do ja contém dispositivos suficientes — se bem
desenvolvidos pela legislacdo ordindria, pelo poder regulamentador e pelos planejadores de
politicas publicas — para proteger os direitos daqueles envolvidos na questdo. Ainda que o
objetivo especifico deste parecer seja o de responder aos quesitos formulados acima, ele pode

também ser compreendido como uma forma de indicar que uma adequada interpretacao da
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Constituicdo € capaz de tornar o caso brasileiro um exemplo internacional de arcabouco
juridico consistente no dmbito do combate aos efeitos nocivos criados pela inddstria do

tabaco.

2. Definindo os termos do debate

Antes de passar ao embate juridico relativo a possibilidade de restricdes a direitos e,
especialmente, a possibilidade de restricdo total a propaganda de produtos derivados do
tabaco, parecem ser necessdrias algumas andlises conceituais prévias, que envolvem alguns
conceitos que, embora muitas vezes utilizados em conjunto, devem ser claramente

distinguidos. E o que ser4 feito nos préximos dois topicos.

2.1. Direito de fumar e direito a propaganda

Uma primeira distin¢do fundamental a ser feita é aquela entre o direito (ou liberdade)
de fumar e o direito a propaganda de produtos derivados do tabaco. Embora simples e trivial,
muitos argumentos usados no debate parecem supor que essa distincdo ndo existe. Nao me
parece ser necessdria muita argumentagdo para se demonstrar a simplicidade dessa distingdo e

a necessidade de clareza no seu trato.

Em primeiro lugar, partindo-se do pressuposto conceitualmente menos exigente (que,
para os fins deste topico, € suficiente), segundo o qual existe, indubitavelmente, tanto um
direito de fumar quando um direito & propaganda de produtos derivados do tabaco,' o que
salta aos olhos é uma primeira distincdo essencial: esses direitos t€m titulares distintos. O
titular de um eventual direito de fumar seria qualquer individuo adulto, enquanto que o direito
a propaganda de produtos derivados do tabaco tem como titulares aqueles que fabricam esses
produtos. O primeiro seria um direito exercido por pessoas fisicas; o segundo é um direito
exercido por pessoas juridicas. Isso jd seria suficiente para distinguir o debate sobre a
restricdo ao ato de fumar do debate acerca da restricdo a propaganda de cigarros. Esses

debates, embora tematicamente interligados, nao se confundem.

1 Retornarei a questdo acerca da fundamentacao desse direito a propaganda mais adiante (cf. p. 9).
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Essa constatagdo conduz naturalmente a segunda distingdo necessdria: uma restricao
a propaganda de produtos derivados do tabaco ndo constitui uma restricdo a uma eventual
liberdade de fumar. Essa distingdo — a qual muitas vezes ndo se d4d a devida atencdo — é
também trivial. Tanto isso € assim que € possivel imaginar — sem grandes esforcos criativos —
uma situa¢do na qual todos podem fumar livremente, em qualquer ambiente, em qualquer
horério, ainda que a propaganda de cigarros seja completamente vedada. O fato de haver
restricdes concomitantes ao exercicio dos dois direitos — de fumar e de fazer propaganda —
nao € sinal de que os debates sejam idénticos, mas apenas de que, em ambos os casos, chega-

se cada vez mais a conclusdo de que essas restricdes sdo imprescindiveis.

Mas o objeto do presente parecer é apenas a restricdo a propaganda de produtos
derivados do tabaco e ndo a uma eventual liberdade de fumar. A defini¢do desse objeto leva-
nos naturalmente a necessidade de um outro esclarecimento importante sobre os termos e

argumentos do debate em andlise.

2.2. Liberdade e paternalismo

Dada a ndo-atencao as distingdes esclarecidas acima, € comum que se argumente que
qualquer intervencdo estatal no dmbito da fabricacdo, do consumo e da propaganda de
produtos derivados do tabaco seria uma invasdo na esfera de autonomia privada dos
individuos sobre como conduzir sua vida, uma espécie indevida de paternalismo estatal. Aqui,

de novo, sdo necessdrios alguns esclarecimentos conceituais.

Quando Hannah Arendt supostamente afirmou — como resposta a amigos que a
advertiam sobre os maleficios do cigarro e que pediam para que ela parasse de fumar — que
ela se recusaria a viver para a sua sadde,” ela claramente estava defendendo sua liberdade
individual de fazer o que quiser com sua vida e com sua saide. Conquanto mesmo essa
liberdade estritamente individual e privada possa ter — e em geral tem — efeitos na

coletividade (mesmo que a pessoa fume Unica e exclusivamente sozinha e em sua casa, ja que

2 A mencdo a essa resposta de Hannah Arendt € citada por Tercio Sampaio Ferraz Jr., "A liberdade de fumar:
sobre a liberdade de fumar e o direito a saide na Constitui¢do e na lei", in Tercio Sampaio Ferraz Jr., Direito
constitucional: liberdade de fumar, privacidade, Estado, direitos humanos e outros temas, Sio Paulo:
Manole, 2007, p. 195.
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o custo com o tratamento das doengas relacionadas ao fumo serdo custeadas com o dinheiro
de todos?), ndo sdo esses efeitos que interessam neste momento. O que aqui interessa é muito
mais simples. Se, como ficou claro no tépico anterior, uma restricdo a propaganda de
produtos derivados do tabaco ndo € sindbnimo de interven¢do em uma suposta liberdade de
fumar (e uma nao implica a outra), entdo todos os argumentos baseados na contraposicdo
entre liberdade e paternalismo caem por terra. Nao importa o quanto se restringe o direito a
propaganda, a decisdo sobre fumar ou nio fumar continua sendo uma decisdo Unica e

exclusivamente individual.

Mas € necessdrio ir além. Quando se argumenta que ninguém, a ndo ser o proprio
individuo, "é senhor de sua consciéncia, do seu pensar, do seu agir, estando ai o cerne de sua
responsabilidade",* esse pensamento — que, na esséncia, pode até ser correto — pressupde um
tipo ideal de individuo que dificilmente se encontra na realidade, um individuo que, tendo
informacdes suficientes para a sua tomada de decisdo, decide de forma sempre consciente.
N3ao é meu intuito, aqui, discutir essa questdo de forma global, ou seja, ndo é relevante aqui
entrar no debate acerca de questdes morais como a liberdade de fazer coisas erradas (para si
ou para outrem), a protecdo contra si mesmo e a idéia de fraqueza de vontade (acrasia).” Por
mais que se aceite que cabe ao individuo ser "senhor de sua consciéncia, do seu pensar, do seu
agir", parece-me claro que um dos objetivos principais da vedagdo da propaganda de produtos
derivados do tabaco € sobretudo a protecao de uma camada da populacio que, objetivamente,

nao pode ser facilmente enquadrada no tipo ideal que esse pensamento pressupode: as criangas

e os adolescentes.

3 Segundo Marcia Ferreira Teixeira Pinto, o gasto anual do Sistema Unico de Satide com o tratamento de
algumas doengas ligadas ao tabagismo é de R$ 338,6 milhdes (dados de 2005). Cf. Marcia Ferreira Teixeira
Pinto, Custos de doengas tabaco-relacionadas: uma andlise sob a perspectiva da economia e da
epidemiologia, Rio de Janeiro: Funda¢do Oswaldo Cruz/Escola Nacional de Sadde Publica (tese de
doutorado), 2007, pp. 100 e 111.

4 Tercio Sampaio Ferraz Jr., "A liberdade de fumar: sobre a liberdade de fumar e o direito a saide na
Constitui¢do e na lei", p. 196.

5 Para esse debate, cf., por exemplo, Jeremy Waldron, "A Right to do Wrong", in Jeremy Waldron, Liberal
Rights, Cambridge: Cambridge University Press, 1993, pp. 63 e ss.; Jirgen Schwabe, "Der Schutz des
Menschen vor sich selbst", Juristenzeitung 53 (1998), pp. 66 e ss.; Michael Stocker, Plural and Conflicting
Values, Oxford: Clarendon Press, 1990, pp. 211 e ss.
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Se é fato — e € fato — que as pessoas se iniciam no fumo sobretudo nessa fase da
vida,® parece-me que recorrer a um conceito libertdrio de anti-paternalismo simplesmente nio
faz sentido, nem do ponto de vista moral, nem do ponto de vista psicolégico, nem do ponto de
vista juridico-constitucional. Ndo por outra razdo, o ordenamento juridico brasileiro, em

especial a Constitui¢ao, da especial atenc¢do a protecao da crianca e do adolescente.

Além disso, falar em um individuo "senhor de sua consciéncia, do seu pensar, do seu
agir" quando se estd tratando de um produto que contém nicotina, uma substincia que,
sabidamente, causa dependéncia fisica e psiquica €, no minimo, algo sujeito a fortes
relativizagdes. O consumo de um produto que vicia parece ndo ser inteiramente compativel

com a idéia de liberdade irrestrita e consciente de escolha.

2.3. A atual situacido da propaganda de produtos derivados do tabaco no Brasil

Quando aqui se fala em "propaganda de produtos derivados do tabaco", essa
expressdo nao inclui apenas propaganda no radio, na TV ou em revistas, mas toda e qualquer
forma de propaganda, inclusive aquelas atualmente permitidas. Este breve tépico tem como
funcdo exatamente esclarecer que, embora tenha sofrido restricdes paulatinas nos ultimos
anos, a propaganda de produtos derivados do tabaco nao é vedada por completo. Ela ainda
ocorre nos pontos de venda, por meio de pdsteres, painéis e cartazes, nos termos do art. 3° da
lei 9.294/1996 (com a redacdo dada pela lei 10.167/2000). Nao por outra razdo, os postos de

venda — como caixas de padarias — tornaram-se verdadeiras vitrines para a publicidade de

cigarros, cada vez mais luminosas e chamativas.

Por conseguinte, quando se fizer mencdo, neste parecer, a uma restricio total a
propaganda, isso necessariamente inclui a propaganda nos postos de venda e outras formas
mais sutis de publicidade. Sigo aqui, portanto, a definicdo dada pela Convencdo-Quadro

sobre Controle do Uso do Tabaco, adotada pelos paises membros da Organizacdo Mundial de

6 Cf., nesse sentido, Harry A. Lando et al., "Age of Initiation, Smoking Patterns, and Risk in a Population of
Working Adults", Preventive Medicine 29:6 (1999), p. 594. Esse estudo demonstra também que quanto mais
cedo o inicio no fumo, maior é a dificuldade em parar de fumar. Cf. também Sherry A. Everett et al.,
"Initiation of Cigarette Smoking and Subsequent Smoking Behavior among U.S. High School Students",
Preventive Medicine 29:5 (1999), pp. 327 e ss.
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Saude em 21 de maio de 2003, e assinada pelo Brasil em 16 de junho de 2003. Em seu art. 1°,
(c), a convencao define a propaganda dos produtos derivados do tabaco nos seguintes termos:
"qualquer forma de comunicac¢do, recomendagdo ou a¢dao comercial com o objetivo, efeito ou
provével efeito de promover, direta ou indiretamente, um produto do tabaco ou o seu
consumo". A menc¢ao a Convencdo-Quadro conduz, por fim, ao ultimo tépico destinado a

defini¢do dos termos do debate.

2.4. A Convencao-Quadro sobre Controle do Uso do Tabaco

Como mencionado acima, o Brasil € signatario da Convengdo-Quadro sobre
Controle do Uso do Tabaco, a qual, desde a edicdo do decreto 5.658/2006, estd em plena
execu¢do no pais. Essa convencdo contém uma série de dispositivos sobre a restri¢ao total a
propaganda de produtos derivados do tabaco que devem ser colocados em prética no Brasil. O
principal deles é o art. 13, especialmente em seus pardgrafos 1 a 3, que merecem ser

transcritos aqui:

1. As Partes reconhecem que uma proibicéo total da publicidade, da promogao e do
patrocinio reduzird o consumo de produtos de tabaco.

2.Cada Parte, em conformidade com sua Constituicio ou seus principios
constitucionais, procederd a proibicdo total de toda forma de publicidade,
promog¢do e patrocinio do tabaco. Essa proibigdo compreenderd, em conformidade
com o entorno juridico e os meios técnicos de que disponha a Parte em questio,
uma proibicao total da publicidade, da promogédo e dos patrocinios além-fronteira,
originados em seu territério. Nesse sentido, cada Parte adotard, em um prazo de
cinco anos a partir da entrada em vigor da presente Convengdo para essa Parte,
medidas legislativas, executivas, administrativas e/ou outras medidas apropriadas e
informara sobre as mesmas, em conformidade com o art. 21.

3. A Parte que ndo esteja em condi¢cdes de proceder a proibi¢do total devido as
disposi¢oes de sua Constituicdo ou de seus principios constitucionais aplicard
restricdes a toda forma de publicidade, promogdo e patrocinio do tabaco. Essas
restricdes compreenderdo, em conformidade com o entorno juridico e os meio
técnicos de que disponha a Parte em questdo, a restricdo ou proibi¢do total da
publicidade, da promocgdo e do patrocinio originados em seu territério que tenham
efeitos na além-fronteira. Nesse sentido, cada Parte adotard medidas legislativas,
executivas, administrativas ou outras medidas apropriadas e informara sobre as
mesmas em conformidade com o art. 21.
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Como se percebe, a convengdo tem como objetivo principal a restricdo total a
propaganda dos produtos derivados do tabaco. A regra é, portanto, a restricao total. Nesse
sentido, uma eventual restricdo ndo-total, nos termos do § 3°, deverd ser considerada como
excecao, razdo pela qual o 6nus argumentativo estd, na verdade, com aqueles que entendem
que a conven¢do nao deve ser aplicada com forca méaxima. Em outras palavras, sdo os
defensores da permissao da propaganda de produtos derivados do tabaco que t€ém o Onus de
demonstrar que a Constituicdo brasileira inviabilizaria a restri¢do total prevista no § 2°
transcrito acima. O que este parecer pretende, portanto, ndo € justificar uma possibilidade
hipotética dessa restri¢do total, mas apenas confirmar a conformidade da Conven¢ao-Quadro
com a Constituicdo brasileira e, por conseguinte, confirmar toda a sua for¢a executdria no

territorio nacional.

Feitas essas consideragdes iniciais sobre os termos nos quais o debate deve estar

baseado, passo a andlise da questao juridico-constitucional propriamente dita.

3. Constituicao, direito a propaganda e restricao a direitos

A Constituicdo ndo garante, explicitamente, um direito a propaganda. Para
fundamenté-lo, alguns dos defensores da impossibilidade de restri¢do total a propaganda de
produtos derivados do tabaco argumentam que a previsdo constitucional da possibilidade de
restricdo legal a esse tipo de propaganda (art. 220, § 4°) significa, a0 mesmo tempo, um
reconhecimento de um direito definitivo a essa propaganda, que poderia até ser

regulamentada ou conformada, mas nunca restringida ou vedada.’

O que interessa inicialmente neste topico €, portanto, discutir se a Constituicdo, de
alguma forma, garante um direito a propaganda e, além disso, se a previsao constitucional do

art. 220, § 4° tem alguma func¢do garantidora de direitos nesse sentido.

Existem diversas maneiras de se determinar a extensdo de um direito fundamental.

Neste parecer, como de resto em toda a minha produg¢io académica,® parto da premissa de que

7 Nesse sentido, cf. o parecer de Clemerson Merlin Cleve, apresentado na ADI 3311.
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direitos fundamentais tém um suporte fatico e um ambito de prote¢do amplos.” No caso em
andlise, isso significa aceitar que existe, sim, um direito a propaganda, que, por sua vez, inclui
o direito a propaganda de produtos derivados do tabaco. Esse direito pode ser fundamentado
por meio das normas constitucionais contidas no art. 5°, IV (liberdade de expressdo) e IX

(liberdade de comunicacdo) e no art. 220 (liberdade de imprensa).

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

Constituigdo.

Assim, hd um direito a propaganda de produtos derivados do tabaco da mesma forma
que hd um direito a propaganda de produtos derivados da farinha de trigo, do milho, de
produtos feitos de pléstico, de ferro, de aco, de produtos pereciveis e ndo-pereciveis etc. Essa

constatacdo, apesar de trivial, é de extrema importancia, como se vera a seguir.

N

A Constituicdo faz mencdo a propaganda de apenas alguns produtos e servicos
(tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias). O dispositivo
constitucional que menciona essa propaganda (art. 220, § 4°) tem como objetivo disciplinar a

restri¢do a essa propaganda. O ponto de partida, portanto, € o seguinte:

(a) A Constitui¢do garante um direito geral a propaganda (subsumido nos direitos a
liberdade de expressdo, de comunicacio e de imprensa).

8 Cf., por todos, Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais: contelido essencial, restrigcdes e eficdcia,
Sédo Paulo: Malheiros, 2009.

9 Para outros autores que partem da mesma premissa, cf., por todos, Robert Alexy, Teoria dos direitos
fundamentais, Sado Paulo: Malheiros, 2008, pp. 321 e ss.; Wolfram Hofling, Offene
Grundrechtsinterpretation, Berlin: Duncker & Humblot, 1988, pp. 172; Martin Borowski, Grundrechte als
Prinzipien, pp. 204 e ss.; Wolfgang Kahl, "Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewihrleistungsgehalt”,
Der Staat 43 (2004), pp. 167 e ss.
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(b) A Constituicao expressamente prevé a possibilidade de que algumas formas de
propaganda (de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias)
sofram restri¢des.

Neste ponto, € necessdrio indagar o que significa a associacdo das duas premissas
expostas acima. Duas respostas sdo possiveis: (1) O direito a propaganda de produtos e
servicos nao mencionados na exceg¢do constitucional (art. 220, § 4°) € absoluto, ja que
restricdes sO seriam possiveis nos casos da propaganda de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias; e (2) O direito a propaganda € restringivel em todos os
casos. Essas respostas, por sua vez, suscitam outros questionamentos, especialmente aqueles
que dizem respeito a existéncia de direitos absolutos (no caso da resposta 1) e aqueles que
dizem respeito a extensdo das restricdes possiveis (tanto no caso da resposta 1 quanto no caso

da resposta 2). Esses questionamentos serdo analisados a seguir.

3.1. A funciao das clausulas de restricao

Talvez seja intuitivo pensar que, se um determinado dispositivo legal ou
constitucional prevé expressamente a possibilidade de que um direito seja restringido em
determinados casos, entdo nos casos ndo abarcados por essa previsdo a restricdo ndo seria
permitida. Essa intui¢do decorre da idéia de que, se o direito pudesse ser restringido em todos
0s casos, a previsdo explicita de restricdio em apenas alguns casos seria inteiramente
supérflua. Infelizmente, contudo, nem sempre a nossa intuicdo € capaz de perceber todas as
nuances da interpretacao constitucional. Um exemplo simplério pode ser ttil para demonstrar

0 quanto essa intui¢ao é equivocada.

Um fabricante de armas decide fazer uma ampla campanha publicitdria, no horério
nobre das principais emissoras de TV e nas primeiras paginas dos principais jornais do pais,
com o intuito de divulgar o seu mais novo modelo de revolver. As autoridades publicas
intervém para impedir essa propaganda. O fabricante, e sua agéncia de propaganda,
argumentam que a Constituicdo, que garante o direito a propaganda, nio impds nenhuma
restricdo a propaganda de armas, as quais, embora sejam produtos de venda e utilizagdo

estritamente controladas, ndo sio produtos ilegais.

-10 -
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Aquele que entende que a restricdo a propaganda de armas é perfeitamente
constitucional — como provavelmente serd o caso da maioria das pessoas que se debrucarem
sobre o0 assunto — poderd chegar a essa conclusdo ou (1) porque entende que ndo existe um
direito geral a propaganda, ou (2) porque entende que esse direito, embora exista, pode ser
restringido em alguns casos (como no caso da propaganda de armas). A primeira alternativa
(a nado-existéncia de um direito constitucional a propaganda), embora nao seja de todo
insustentdvel, traria consigo uma conseqiiéncia de dificil aceitacdo, qual seja, a de que o
exercicio da propaganda, por ndo ter base constitucional, poderia ser restringido ao bel-prazer
do legislador ordindrio, sem necessidade de fundamentacdo constitucional, e essa restricdao
nunca poderia ser objeto de controle de constitucionalidade, ja que o direito a propaganda nao
seria garantido pela Constitui¢ao. Essa ndo parece ser uma situagdo plausivel, razao pela qual
ja foi rejeitada acima, ao se afirmar a existéncia de um direito a propaganda em nivel

constitucional. Resta a segunda alternativa.

A segunda alternativa, como foi visto acima, pressupde a existéncia de um direito a
propaganda, garantido em nivel constitucional, mas que pode ser restringido em alguns casos.
Com isso, volta-se a pergunta inicial e o circulo se fecha: que casos s@o esses? Se esses casos
sdo apenas aqueles mencionados na propria Constituicao (art. 220, § 4°), entdo a propaganda
de armas deve ser liberada. Se essa conclusdo ndo parece plausivel — e ndo € — entdo, de todas
as alternativas possiveis, resta apenas uma: a Constitui¢do garante um direito a propaganda,
que pode, como todos os outros direitos, ser restringido em determinados casos, que nao sao

apenas aqueles explicitamente previstos na Constitui¢ao.

Neste ponto, uma ultima pergunta retorna: se o direito a propaganda pode ser
restringido também nos casos ndo previstos pela Constitui¢do, ndo seria a cldusula restritiva
supérflua, como se aventou no inicio deste topico? A resposta €, e s6 pode ser, negativa. A
funcdo da cldusula de restricdo € deixar explicito que o legislador, nos casos nela previstos,
tem um menor 6nus de fundamentar o porqué de determinada legislacdo restritiva, ja que esse

porqué ja é fornecido pela prépria Constitui¢do.'” No caso em andlise, a propria Constituicdo

10 Nesse sentido, cf. Virgilio Afonso da Silva, "Os direitos fundamentais e a lei: a constitui¢do brasileira tem
um sistema de reserva legal?", in Cldudio Pereira de Souza Neto / Daniel Sarmento / Gustavo Binenbojm
(orgs.), Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 615-616.
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estabelece que a lei devera estabelecer meios contra a "propaganda de produtos, praticas e
Servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente” (art. 220, § 3°, II) e € também a
propria Constitui¢do que ja define que dentre os alvos possiveis estd a propaganda de "tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias" (art. 220, §4°). O legislador
infraconstitucional estd liberado, portanto, do énus de demonstrar que é constitucional a

restricdo a propaganda desses produtos e servicos.

Em suma, a relagc@o entre o direito geral e a cldusula de restricdo, que, no caso em
analise, sdo representados pelo direito geral a propaganda e a clausula de restri¢do do art. 220,
§ 4°, € a seguinte: (a) o direito geral a propaganda é um direito restringivel em inimeros
casos, ndo havendo direito absoluto a propaganda; (b) a cldusula de restricdo deixa explicitos
objetivos que o préprio constituinte impds ao legislador ordindrio e o libera do Onus

argumentativo nesse aspecto.

As perguntas que restam, e que serdo respondidas nos tépicos a seguir, sio: (1) Se o
direito a propaganda nio € absoluto e pode ser restringido em inlimeros casos, qual é o limite
para a atividade restritiva do legislador? e (2) A atividade legislativa restritiva € limitada pelo

art. 220, § 4°?

3.2. Limites das restricoes

A partir da andlise desenvolvida nos tépicos anteriores, percebeu-se que, na medida
em que ndo existem direitos absolutos, todos os direitos podem estar sujeitos a algum tipo de
restricdo. O que aqui importa € sobretudo analisar sob que condigdes tais restricdes sao
possiveis e, especialmente, quais sdo os limites para essas restri¢des. No que diz respeito a

essa ultima indagacao, o ponto central €: pode haver restricdo total a algum direito?
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Nos tltimos tempos, vem se delineando um certo consenso na jurisprudéncia'’ e na
doutrina'? — incluindo-se af os trabalhos que defendem posig¢des contrédrias a defendida neste
parecer” — de que qualquer restricdo infraconstitucional a direitos constitucionalmente
garantidos deve passar pelo teste da proporcionalidade. A proporcionalidade seria, entdo, a
resposta as indagagdes iniciais deste topico, ja que ela € o instrumento apto a impor limites a
atividade restritiva infraconstitucional. Em outras palavras, as restricoes legais a algum
direito previsto constitucionalmente serdo consideradas como constitucionais se, além de

respeitarem os requisitos de forma e competéncia, passarem no teste da proporcionalidade.

N3ao é mais suficiente, portanto, o recurso a maxima segundo a qual "interpretam-se
restritivamente os dispositivos que instituem excecOes as regras gerais firmadas pela
Constitui¢do", como propunha Carlos Maximiliano," retomado no contexto do presente

debate por Tercio Sampaio Ferraz Jr." Isso por duas razdes. Em primeiro lugar, porque essa

11 Apenas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal dos tdltimos cinco anos, cf., por exemplo, AC MC
509/AP, AC MC QO 189/SP, ADI 1040/DF, ADI 1351/DF, ADI 1721/DF, ADI 2591/DF, ADI 2626/DF,
ADI 2868/PI, ADI 3146/DF, ADI 3324/DF, ADI 3453/DF, ADI MC 1910/DF, ADI-MC 3090/DF, HC
82354/PR, HC 82788/RJ, HC 84270/SP, HC 84677/RS, HC 84862/RS, HC85379/SP, HC 85687/RS, HC
85692/RJ, HC 87223/PE, HC 87638/MT, HC 87827/RJ, HC 89417/RO, HC 89429/RO, HC 90232/AM, Inq
1957/PR, Ing-AgR 2206/DF, RE 346084/PR, RE 413782/SC, RE 418376/MS, RE 447584/RJ, RE
463629/RS, RE AgR 376749/PR, RE-AgR 364304/RJ, RHC 81057/SP, RHC 85656/MS, RHC 88371/SP,
RMS 24699/DF, RMS 24901/DF, RMS 24956/DF. Para uma analise dessas decisdes, cf. Bruno Ramos
Pereira, O uso da proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal, Sao Paulo: Dissertacdo de Mestrado
(FD-USP), 2009.

12 De forma apenas exemplificativa, cf., dentre outros, Humberto Avila, "A distin¢do entre principios e regras e
a redefinicdo do dever de proporcionalidade", Revista de Direito Administrativo 215 (1999): 151-179;
Suzana de Toledo Barros, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais, 2. ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2000; Willis Santiago Guerra Filho,
"Sobre principios constitucionais gerais: isonomia e proporcionalidade". Revista dos Tribunais 719 (1995):
57-63; Gilmar Ferreira Mendes, "O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras", Repertorio 10B de jurisprudéncia: tributdrio, constitucional e administrativo 14
(2000): 361-372; Virgilio Afonso da Silva, "O proporcional e o razodvel", Revista dos Tribunais 798 (2002):
23-50; Wilson Steinmetz, Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.

13 Cf., por todos, Clemerson Merlin Cleve, "Liberdade de expressdo, de informagdo e propaganda comercial”,
Critica Juridica 24 (2005), p. 296; Tercio Sampaio Ferraz Jr., "A propaganda de produtos submetidos as
restricdes do art. 220, § 4° da Constituicdo Federal", in Tercio Sampaio Ferraz Jr., Direito constitucional:
liberdade de fumar, privacidade, Estado, direitos humanos e outros temas, Sao Paulo: Manole, 2007, p. 229;
Luis Roberto Barroso, "Liberdade de expressdo, direito a informacao e banimento da publicidade de cigarro”,
in Luis Roberto Barroso, Temas de direito constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 267 e, do mesmo
autor, "Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional", Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica 23 (1998), pp. 65 e ss.

14 Cf. Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicagdo do direito, 2. ed., Porto Alegre: Globo, 1933, § 377, p.
322.

15 Cf. Tercio Sampaio Ferraz Jr., "A propaganda de produtos submetidos as restricdes do art. 220, § 4° da
Constituicao Federal", p. 224.
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maxima nao fornece critérios, formais ou substanciais, para guiar a interpretacdo e o controle
das medidas restritivas de direito. E, em segundo lugar, porque Carlos Maximiliano, como
nao poderia deixar de ser, tinha outro conceito de constituicio em mente, uma constituicao
liberal e absenteista, nos moldes da constituicdo que vigia a época, a Constitui¢do de 1891.
Mas € importante notar que € o préprio Maximiliano que, ja naquela época, ressaltava que a
maxima mencionada acima nao poderia ser, especialmente no campo do direito publico,
aplicada a risca, ja que a finalidade do texto pode ser, em vérios casos, um critério mais

importante.'®

4. Conteudo essencial de direitos e regra da proporcionalidade

Visto que direitos ndo sdo absolutos, mas restringiveis e que os limites a essas
restri¢des € definido pela aplicacdo da regra da proporcionalidade, faz-se necessario responder
a ultima indagagdo feita no primeiro pardgrafo do topico 3.2: pode haver restricdo total a
algum direito? Em outras palavras, a indaga¢do que aqui importa €: uma restricao total a um
direito pode ser, em algum caso, considerada proporcional e, por conseguinte, constitucional?
A resposta € afirmativa, como se vera a seguir, com base na andlise do chamado conteido

essencial dos direitos fundamentais. !’

Algumas constituicoes do mundo — de forma pioneira, a constitui¢do alema de 1949
— contém previsdes que visam a assegurar 0 que se convencionou chamar de contetido ou
niicleo essencial dos direitos fundamentais. A constituicdo alema, por exemplo, em seu art.
19, 11, prevé:

"Em nenhum caso pode um direito fundamental ser afetado em seu conteido
essencial".

Em viérios aspectos fortemente influenciada pela constituicao alema, a constituicao

portuguesa dispde, em seu art. 18, 3, que:

16 Cf. Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacdo do direito, § 377, pp. 322-323.

17 Sobre o assunto, cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais: conteiido essencial, restri¢oes e
eficdcia, Sao Paulo: Malheiros, 2009. A andlise desenvolvida nos préximos paragrafos segue de perto o texto
desse trabalho.
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"As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir cardter geral e
abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do
contetido essencial dos preceitos constitucionais."

Também a constituicdo da Espanha, em seu art. 53, 1, traz dispositivo muito

semelhante, nos seguintes termos:

"Os direitos e liberdades [...] vinculam todos os poderes ptiblicos. Somente por lei,
que, em qualquer caso, devera respeitar seu contetido essencial, podera ser regulado
o exercicio de tais direitos e liberdades [...]."

ConstituicOes mais recentes, especialmente aquelas dos paises da Europa oriental,
também fortemente influenciados pelo constitucionalismo alemdo, foram no mesmo caminho.

A constituicdo polonesa, por exemplo, prevé em seu art. 31, 3:

"Qualquer limita¢do ao exercicio de uma liberdade ou de um direito constitucional
podera ser instituida somente por lei e somente quando necessaria ao Estado
Democrético para a protecdo de sua seguranca ou da ordem publica, ou para
proteger o meio ambiente, a saide, a moral publica ou as liberdades e os direitos de
outras pessoas. Tais limitagoes ndo poderdo violar a esséncia das liberdades e dos

direitos."'

A Constituicdo brasileira ndo contém previsdo semelhante. Mesmo assim, alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal e alguns trabalhos académicos'® fazem mengdo 2 idéia.

No chamado "Caso Ellwanger", por exemplo, o Min. Celso de Mello afirmou:

"Entendo que a superacdo dos antagonismos existentes entre principios
constitucionais ha de resultar da utilizacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de
critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, 'hic et nunc', em fungdo de
determinado contexto e sob uma perspectiva axioldgica concreta, qual deva ser o
direito a preponderar no caso, considerada a situa¢do de conflito ocorrente, desde

18 Para outras constituicdes do antigo bloco socialista do leste europeu que contém dispositivos semelhantes,
cf., por exemplo, as constitui¢des da Estonia (art. 11), da Hungria (art. 8, 2), da Roménia (art. 53, 2) e da
Eslovaquia (art. 13, 4).

19 Carlos Ari Sundfeld, Direito administrativo ordenador, Sao Paulo: Malheiros, 1993, pp .67 e ss.; Daniel
Sarmento, A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 111;
Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
pp- 139 e ss.; Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 2. ed., Sdo
Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 39 e Claudia Perotto Biagi, A garantia do conteiido essencial dos
direitos fundamentais na jurisprudéncia constitucional brasileira, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2005.
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que, no entanto, a utilizagdo do método da ponderagdo de bens e interesses ndo

importe em esvaziamento do contelido essencial dos direitos fundamentais, tal

como adverte o magistério da doutrina".*

A expressao "contetido essencial" ndo €, contudo, auto-explicativa. Ela nao diz nada
sobre qual é a amplitude desse contetido essencial, nem sobre como defini-lo. Neste ponto, a
primeira indagacdo a ser enfrentada é aquela expressa pela dicotomia conteudo essencial

absoluto vs conteddo essencial relativo.?!

Aquele que eventualmente defenda que todo direito, fundamental ou ndo, tem um
conteddo essencial absoluto quer com isso dizer que hd uma drea de protecdo desse direito
que € absolutamente infensa a intervencdes (estatais ou privadas) e a restri¢cdes. Essa posi¢do,
embora pareca bastante plausivel, ndo encontra quase nenhuma acolhida nos trabalhos
monograficos a respeito.”? Seu principal problema estd ligado a forma como definir esse
conteddo absoluto. Qual seria, por exemplo, o conteido essencial absoluto e intangivel da
liberdade de expressdo? Que tipo de restri¢cdo atingiria esse conteddo essencial absoluto e
seria, por conseguinte, inconstitucional? Embora ndo seja o caso de fazer uma andlise

minuciosa da questdo aqui, uma pequena digressao € necessdria.

A concepcdo de que cada direito fundamental tem um nicleo intangivel absoluto
pressupde, necessariamente, que quanto mais intensa for a restricdo a um direito, tanto mais
esse nucleo estard ameagado. Em outras palavras: restricdes mais intensas seriam sempre, €
necessariamente, mais perigosas. Por mais intuitiva que possa ser essa idéia, ela é equivocada.

Um pequeno exemplo € suficiente para demonstrar esse equivoco.”

Se uma lei vier a proibir manifestacdes de partidos social-democratas, nos dias 10 de
fevereiro de cada ano, entre 14 e 15 horas, dificilmente tal lei seria considerada

constitucional. Note-se, no entanto, que se trata de restricdo infima — apenas um dia por ano,

20 RTJ 188, 858 (912) (sem grifos no original). Referéncias idénticas podem ser encontradas em: Inq. 1957 e
MS 24.369.

21 A segunda indagacdo importante, que serd abordada mais adiante (topico 4.1, p. 18), diz respeito a dicotomia
contetdo essencial objetivo vs contetddo essencial subjetivo.

22 Para um resumo das posi¢des e dos autores que as subscrevem, cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos
Sfundamentais: conteiido essencial, restri¢oes e eficdcia, pp. 183 e ss.

23 Sobre esse exemplo, cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e
eficdcia, pp. 106 e ss.
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durante apenas uma hora. Embora uma lei como essa estivesse longe de atingir um eventual
"conteudo essencial absoluto" do direito de reunido (ndo importa como esse conteudo fosse
definido), ela seria considerada inconstitucional. J4& uma lei que ndo apenas proiba, mas
considere também como crime, punivel com detencdo, manifestacdes de qualquer partido
politico em um determinado dia (o dia inteiro) podera ser considerada constitucional, a
despeito de ser uma restri¢ao sensivelmente mais intensa do que a mencionada anteriormente.
Eo que determina, no caso brasileiro, o art. 39, § 5°, I, da Lei Eleitoral (9.504/97), para os

dias de realizacdo de eleicoes.

Esse simples exemplo destaca duas vardveis importantes para o presente parecer:
(1) a idéia de contetddo essencial absoluto ndo é parametro para definir a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade de uma medida, ja que, como se viu, medidas que nio passam nem
perto desse conteudo podem eventualmente ser consideradas inconstitucionais; (2)a
intensidade de uma intervengdo restritiva em um direito fundamental ndo €, sozinha,
parametro suficiente para analisar sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade, ja que,
como se viu, uma restricdo mais intensa pode ser, em alguns casos, mais aceitdvel do que uma
restricdo menos intensa. Se isso € assim, entdo o conteddo essencial de um direito s6 pode ser
definido de forma relativa, porque essa definicio depende de varidveis presentes nos casos

concretos, nao sendo possivel de ocorrer em abstrato.

Como se viu no toépico 3.2, o parametro de analise de constitucionalidade € mais
complexo e pressupde a aplicacdo da regra da proporcionalidade, que envolve uma andlise
da adequacdo da medida restritiva adotada, de sua necessidade e, por fim, de um sopesamento
entre os direitos envolvidos, que, por sua vez, implica um exame comparativo entre os graus
de restricao e realizacdo desses mesmos direitos. A proporcionalidade €, portanto, dividida em
trés etapas: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, nos seguintes
termos: uma medida estatal que restringe um direito fundamental é adequada se for apta a
fomentar os objetivos perseguidos;* ela é necessdria se a realizacdo do objetivo perseguido

nao puder ser promovida, com a mesma eficiéncia, por meio de outro ato que limite em menor

24 Cf., nesse sentido, Willis Santiago Guerra Filho, Teoria processual da constituicdo, Sao Paulo: Celso Bastos
Editor, 2000, pp. 84 e 85; Suzana de Toledo Barros, O principio da proporcionalidade, 2. ed., Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000, p. 78; Wilson Antdnio Steinmetz, Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 150.
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medida o direito fundamental atingido;* ela é, por fim, proporcional em sentido estrito se o

grau de realizagdo do direito a ser fomentado justificar o grau de restri¢do ao direito atingido.

4.1. A proporcionalidade e a possibilidade de restricao total a propaganda

A restri¢do total a propaganda de algum produto ndo €, obviamente, uma restricao
irrelevante. Dependendo do modo de encarar a questdo, essa restricdo pode parecer mais ou
menos séria. Neste ponto vem a tona a segunda dicotomia fundamental relacionada a idéia da
protecdo do conteudo essencial dos direitos fundamentais, j4 mencionada anteriormente, que é

a dicotomia entre conteddo essencial objetivo vs contetdo essencial subjetivo.?

Como ja afirmado em outro lugar,” "no primeiro caso [conteiido essencial objetivol,
trata-se de uma anélise acerca do direito fundamental como um todo, a partir de sua dimensao
como direito objetivo; no segundo [conteiido essencial subjetivo], o que importa € investigar
se ha um direito subjetivo dos individuos a uma protecdo ao contetido essencial de seus

direitos fundamentais".

Em geral, hd um certo consenso de que analisar o problema do ponto de vista
objetivo € pouco frutifero, pois quase nenhuma restricdo seria considerada ameacadora. A
partir desse enfoque, a restricdo total a propaganda apenas dos produtos derivados do tabaco
seria uma restricdo infima ao direito geral a propaganda, uma restricio que ndo ameagaria
esse direito em sua dimensdo objetiva. O significado desse direito para a vida social como um
todo®™ ndo estaria ameacado. Assim, ainda que este parecer pretenda demonstrar a
possibilidade da restri¢do total dessa propaganda, esse caminho fécil ndo serd trilhado. O que
importa, quando se discute restricdes a direitos, é o significado dessas restri¢cdes do ponto de
vista subjetivo, ou seja, do ponto de vista daqueles individuos que sdo diretamente atingidos

pela restri¢do. O controle, a partir dessa perspectiva, € necessariamente mais forte.

25 Cf., nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 2. ed.,
Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 72 e Virgilio Afonso da Silva, "O proporcional e o razodvel",
Revista dos Tribunais 798 (2002), p. 38.

26 Cf. a nota de rodapé 21, acima.

27 Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais: conteiido essencial, restri¢oes e eficdcia, p. 185.

28 Sobre esse conceito, cf. Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
19. ed., Heidelberg: C.F. Miiller, 1993, § 334, p. 141.
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Mas, mesmo assim, ndo € dificil encontrar um sem-nimero de exemplos que
demonstram que, mesmo do ponto de vista subjetivo, hd casos em que ocorrem restri¢oes
totais consideradas como constitucionais: a pena de morte (no Brasil, apenas em caso de
guerra declarada) elimina por completo o direito a vida daquele que é condenado; a permissao
legal de aborto (Cédigo Penal, art. 128) restringe totalmente o direito a vida do feto;”
qualquer pena de reclusao elimina por completo a liberdade de ir e vir do condenado (mesmo
que com determinada limitacdo temporal); a desapropriacdo elimina por completo o direito a

propriedade daqueles que tém seus iméveis desapropriados.™

Em todos os casos, a possibilidade de restricdo total individual € justificada pela
aplicacdo da regra da proporcionalidade. Se hé razdes suficientes para a restri¢ao, ou seja, se 0
grau de realizacdo do direito colidente justifica o grau de restricdo ao direito atingido (vida,
liberdade, propriedade), e assumindo a medida restritiva como adequada e necessdria, as

restricoes sdo consideradas constitucionais.

Restri¢des totais, embora excepcionais, ndo sdo, portanto, algo impensdvel a partir da
perspectiva que assume a proporcionalidade como forma de controle as restri¢des a direitos.™
E, como ja se mencionou anteriormente,” essa é a perspectiva dominante no Supremo

Tribunal Federal e na doutrina constitucional brasileira contemporanea.

Em suma: restricoes a direitos fundamentais (mesmo as totais) que passam no teste
da proporcionalidade ndo afetam o conteiido essencial dos direitos restringidos,” porque a
aplicacao desse teste de proporcionalidade estd associada a idéia de que o grau de protecao ao
direito nao é definido em abstrato, de forma absoluta, mas em concreto, de forma relativa.
Resta portanto, saber se uma eventual proibi¢do total da propaganda de produtos do tabaco

passa nesse teste.

29 Nao ¢é o caso aqui de adentrar a polémica sobre se esse direito existe e quando ele comeca. O exemplo é
meramente ilustrativo.

30 Cf., nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais: conteiido essencial, restri¢bes e eficdcia,
p. 186.

31 Para posi¢cdes nesse sentido na doutrina estrangeira, cf., por todos, Robert Alexy, Teoria dos direitos
Jfundamentais, pp. 297-298. Mais recentemente, cf., por exemplo, David Bilchitz, Poverty and Fundamental
Rights, Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 81.

32 Cf. notas de rodapé 11 e 12, acima

33 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 297.
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4.2. A propaganda de produtos derivados do tabaco e a proporcionalidade

Neste parecer, ja ficou claro, ndo se adotou o caminho mais f4cil para justificar a
possibilidade de restricio a propaganda de produtos derivados do tabaco. Ou seja, ndo se
negou aqui a existéncia de um direito a essa propaganda nem se partiu de um enfoque de
andlise das restricdes que fosse baseado apenas no significado da restri¢do para o direito como
um todo, e ndo no significado da restricao para o titular do direito subjetivo. Mesmo assim, da
mesma forma como outras restricdes totais a direitos podem ser, sob certas condicoes,
aceitdveis, pretendo demonstrar a seguir que isso € 0 que ocorre no caso em questao, a partir
de uma andlise mais detalhada da aplicag¢do da regra da proporcionalidade. Como ficara claro
ao longo da andlise, ndo se pretende aqui cair no simplismo de querer fundamentar a
proporcionalidade de restricdes apenas com base na intui¢do, em preferéncias pessoais ou em
simples comparagdes de textos legais. A questdo em andlise ndo é uma simples questdo
textual, mas um problema que envolve a necessidade de dados concretos para a
fundamentacdo de decisdes juridicas. Nao por outra razdo serd necessario, com freqiiéncia,

recorrer a trabalhos de outras dreas do saber, especialmente de medicina, saude e politicas

publicas.

4.2.1. Adequacao

O primeiro passo do argumento € definir o objetivo perseguido pela restricdo a
propaganda de produtos derivados do tabaco. O que se almeja com essa medida €, claramente,
uma diminui¢do na taxa de novos fumantes e, acessoriamente, também um aumento no
nimero de pessoas que abandonam o cigarro, por meio da reducdo do incentivo que a

propaganda faz ao ato de fumar.

Como se sabe, a esmagadora maioria dos fumantes comeca a fumar ainda na

adolescéncia.” Ndo por coincidéncia, sdo essas as pessoas mais suscetiveis a influéncia da

1.35

propaganda em geral, e da propaganda de produtos derivados do tabaco em especial.”™ Assim,

eliminar a possibilidade de propaganda nesse setor seria uma forma de diminuir o incentivo a

34 Cf. os trabalhos mencionados na nota de rodapé 6, acima.
35 Cf. os trabalhos mencionados nas notas de rodapé 37, 38, 39, 40 e 41, abaixo.
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novos fumantes, especialmente os adolescentes. Nao hd dividas de que essa premissa €
verdadeira e, por conseguinte, de que a medida (proibi¢do de propaganda) é adequada para
fomentar os objetivos perseguidos (diminui¢do no nimero de fumantes).*® Aqui, nem haveria
muita necessidade de se alongar na demonstracdo desse fato. Se a medida ndo fosse adequada,
ou seja, se a restricdo a propaganda ndo fomentasse uma diminuicdo no nimero de fumantes,
a industria do tabaco ndo estaria preocupada com ela e ndo estaria investindo o esforco e o
dinheiro que investe para tentar derrubd-la. De resto, imaginar que a propaganda de um
produto ndo tem o poder de influenciar as suas vendas seria contraria a propria razao de ser da

propaganda.”’

Mesmo assim, isto €, embora seja mais do que intuitiva a percep¢ao de que hd uma
relacdo de causalidade entre a restricdo a propaganda e o objetivo de diminuir o nimero de
novos fumantes, especialmente adolescentes, € possivel — e, por razOes argumentativas,
aconselhdvel — ir além da intuicdo. S@o intimeros os estudos empiricos que comprovam a
premissa que aqui se adota. O caso mais emblemadtico talvez seja o do Reino Unido, onde o
TAPA (Tobacco Advertising and Promotion Act), em diversas etapas, baniu a propaganda de
cigarro no pais. H4 diversos estudos que comparam os niveis de propensdo ao fumo entre
adolescentes antes da entrada em vigor do TAPA, durante suas vdrias fases, e apos a ultima
fase.” A tendéncia é sempre a mesma: mantidas constantes outras varidveis, quanto menos
propaganda, menor a suscetibilidade (real ou potencial) ao fumo entre adolescentes que nao
fumam. Nos Estados Unidos, hé diversos estudos semelhantes. Pierce et al., por exemplo, sao
categoricos ao afirmar: a atividade publicitdria tem relacdo causal com o inicio do fumo entre

adolescentes.” Isso vale para qualquer tipo de propaganda, inclusive aquela feita apenas nos

36 Sobre o conceito de adequacao, nos termos do teste da proporcionalidade, cf. o tpico 4, p. 17, acima.

37 Nio é a toa que as marcas de cigarro mais conhecidas entre adolescentes sdo aquelas que mais fazem
propaganda em revistas lidas por pessoas nessa faixa de idade. Cf., nesse sentido, Charles King III et al,
"Adolescent Exposure to Cigarette Advertising in Magazines", Journal of the American Medical Association
279:7 (1998), pp. 516 ss.

38 Cf., por exemplo, Abraham Brown & Crawford Moodie, "The Influence of Tobacco Marketing on
Adolescent Smoking Intentions via Normative Beliefs", Health Education Research [advanced access]
(2009), pp. 1 e ss. e Crawford Moodie et al., "Tobacco Marketing Awareness on Youth Smoking
Susceptibility and Perceived Prevalence Before and After an Advertising Ban", European Journal of Public
Health 18:5 (2008), pp. 484 e ss.

39 Cf. John P. Pierce et al., "Tobacco Industry Promotion of Cigarettes and Adolescent Smoking", Journal of
the American Medical Association 279:7 (1998), p. 511. Cf. também, no mesmo sentido, Joseph R. DiFranza
et al., "Tobacco Promotion and the Initiation of Tobacco Use: Assessing the Evidence for Causality",
Pediatrics 117 (2006), pp. 1237 e ss.; Ellen Feighery et al., "Seeing, Wanting, Owning: the Relationship
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pontos de venda.” Por fim, um dos autores de um dos estudos mais influentes nessa drea,
Nicola Evans, afirma categoricamente que "os resultados de sua pesquisa sustentam a
hipétese de que a propaganda de tabaco pode exercer uma influéncia no encorajamento ao
inicio da atividade de fumar entre adolescentes que € mais forte do que o convivio com

colegas ou familiares que fumam"."

Esse fendmeno é percebido pelos préprios adolescentes. Recente pesquisa do
Datafolha demonstrou que, dentre pessoas de 12 a 22 anos, 71% delas entende que a simples
exposicao de cigarros nos pontos de venda, na forma como feita hoje em dia, influencia de
alguma forma o fumo entre os adolescentes.”” 63% das pessoas entrevistadas acham que
pessoas da sua idade (12 a 22 anos) podem sentir vontade de fumar simplesmente ao ver os
cigarros expostos nos locais de venda (essa taxa chega a 71% entre os que tém entre 12 e 14

anos).*”

Nao parece haver ddvidas, portanto, de que a restricdo a propaganda de produtos
derivados do tabaco é adequada para o objetivo de diminuir o ndimero de novos fumantes,

especialmente — mas ndo apenas — entre adolescentes.

Contudo, antes de passar para o exame da necessidade, parece ser importante rebater
alguns argumentos recorrentes no sentido contrario ao que foi defendido acima, pois parece-
me que eles pressupdem um conceito de adequagdo que ndo é aquele que a regra da
proporcionalidade implica. O primeiro deles € aquele baseado em um artigo sobre o consumo

de produtos derivados do tabaco na Noruega, de autoria de Kraft e Svendsen.* Alega-se que

Between Receptivity to Tobacco Marketing and Smoking Susceptibility in Young People", Tobacco Control
7 (1998), pp.123-128; Caroline Schooler et al., "Seventh Graders' Self-Reported Exposure to Cigarette
Marketing and its Relationship to Their Smoking Behavior", American Journal of Public Health 86 (1996),
pp- 1216 e ss.

40 Sobre a influéncia da propaganda feita nos pontos de venda, cf., por todos, Sandy J. Slater et al., "The Impact
of Retail Cigarette Marketing Practices on Youth Smoking Uptake", Archives of Pediatrics & Adolescent
Medicine 161 (2007), pp. 440 e ss.

41 Nicola Evans et al., "Influence of Tobacco Marketing and Exposure to Smokers on Adolescent Susceptibility
to Smoking", Journal of the National Cancer Institute 87 (1995), pp. 1538 e ss. (sem grifos no original).

42 Cf. Datafolha, "Percepcdo de marcas de cigarros em pontos de venda", dezembro/2008, pp. 8 e 67
[disponivel em www.actbr.org.br/uploads/conteudo/222_Datafolha-pontos-de-venda-2008.pdf].

43 Idem, pp. 8 e 71.

44 Cf. P. Kraft & T. Svendsen, "Tobacco Use Among Young Adults in Norway, 1973-95: has the decrease
levelled out?", Tobacco Control 6 (1997), pp. 27 e ss.
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os resultados da pesquisa feita por esses dois autores demonstrariam "a inexisténcia de relagdo
comprovada, do ponto de vista da ci€ncia, entre o banimento da propaganda nos meios de

comunicagdo de massa e a diminuicdo dos fumantes",*

ou seja, que o banimento da
propaganda de produtos derivados do tabaco ndo é nem mesmo adequado para fomentar o fim
a que se propde. Nao € essa, no entanto, a conclusao da pesquisa mencionada. Segundo Kraft
e Svendsen, a conclusdo é apenas a de que, no geral, a reducdo da taxa de fumantes na
Noruega (entre 1973 e 1995) foi menor do que a de outros paises da Europa. Isso ndo
significa que o banimento da propaganda ndo produza efeitos. Chegar a essa conclusdo é
deixar de lado a existéncia de uma série de outros fatores que podem influenciar os habitos de
consumo de produtos derivados do tabaco. Assim, por mais que o banimento produza efeitos,
outras varidveis podem, caso ndo controladas devidamente, exercer pressdo no sentido
contrério. E sdo, de novo, os proprios autores, Kraft e Svendsen, que fazem essa constatagdo.
Sua conclusdo final ndo € a de que o banimento da propaganda ndo € um meio adequado para
os fins a que se propde — pelo contrdrio, eles, e diversos outros autores,*® entendem que a
legislacio norueguesa € uma experiéncia bem-sucedida —, mas apenas que, no caso da
Noruega, a tendéncia verificada "reflete uma subutilizacdo de medidas preventivas em geral e
de medidas de educacdo para a satide em particular. Os meios financeiros apropriados para
esse tipo de educacdo e informagao foram reduzidos 90% durante os anos 80".* Ou seja, se a
redu¢do no nimero de fumantes nido foi a esperada, isso se deveu nao a inadequagdo do
banimento da propaganda, mas a dristica reducdo de investimentos em outros setores

relevantes no mesmo periodo.

Um outro argumento a ser rebatido € aquele segundo o qual "basta o registro de que
existe controvérsia séria a respeito, e de que ndo € possivel concluir, com seguranga, que o

banimento da publicidade tenha impacto significativo sobre o consumo de cigarro", para

45 Nesse sentido, cf. o parecer de Clemerson Merlin Cléve, apresentado na ADI 3311 (Capitulo 2, "Restricao
desproporcional de direito fundamental e liberdade de conformacéo do legislador").

46 Cf., nesse sentido, Marc T. Braverman & Leif Edvard Aarg, "Adolescent Smoking and Exposure to Tobacco
Marketing Under a Tobacco Advertising Ban: Findings From 2 Norwegian National Samples", American
Journal of Public Health 94:7 (2004), pp. 1230 e ss. e M. K. Rimpeli et al., "The Effects of Tobacco Sales
Promotion on Initiation of Smoking: Experiences from Finland and Norway", Scandinavian Journal of
Social Medicine 49:suppl. (1993), pp. 5 e ss. Rimpeld et al. fazem explicita mencdo as distor¢des que a
inddstria do tabaco faz desses estudos empiricos (inclusive de alguns de autoria desses mesmos autores).

47 Cf. P. Kraft & T. Svendsen, "Tobacco Use Among Young Adults in Norway, 1973-95: has the decrease
levelled out?", pp. 27 e ss.
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definir a medida (banimento) como inadequada.” Como se sabe, para se definir uma medida
como adequada, nos termos da regra da proporcionalidade, ndo € necessdrio que haja
seguranca inequivoca do atingimento completo de seus objetivos, mas apenas que haja a
perspectiva de fomento desses mesmos objetivos.” Diante da enorme quantidade de material
empirico nesse sentido, e a despeito de possiveis controvérsias menores, pode-se considerar a
medida como adequada. Caso contrdrio, e como ja foi indagado, por que seria investido tanto
dinheiro em propaganda se ela ndo fosse um meio adequado para convencer as pessoas a

consumir o produto que se tenta vender?™

4.3.2. Necessidade

Embora nio seja tarefa de um parecer que pretende sustentar a constitucionalidade da
restricdo total a propaganda de produtos derivados do tabaco demonstrar que ndo existem
alternativas a essa medida — esse Onus cabe aqueles que entendem que existem alternativas —
parece ser possivel demonstrar aqui que a proibicado €, sim, medida necessdria, nos termos da

regra da proporcionalidade.

Como ja foi mencionado acima,”’ uma medida que restringe um direito é necesséria
se nao houver outra medida que seja ao menos tio eficiente quanto, mas que restrinja menos o
direito atingido. No caso em andlise, as alternativas mais plausiveis a restricdo total a
propaganda seriam, claro, ou nenhuma restricdo ou restricdes apenas parciais. Parecem ser
necessarios poucos argumentos para afirmar que uma restricdo total é mais eficiente que

nenhuma restricdo ou que restricoes apenas pontuais. Se essas alternativas sdo menos

48 Luis Roberto Barroso, "Liberdade de expressdo, direito a informagdo e banimento da publicidade de cigarro”,
p- 269.

49 O préoprio Luis Roberto Barroso defende, em abstrato, um conceito de adequacdo semelhante ao aqui
defendido. Cf. Luis Roberto Barroso, "Os principios da razoabilidade e proporcionalidade no direito
constitucional", Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 23 (1998), p. 71. Para referéncias
adicionais, cf. Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 730 e ss.; Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der
Verhdltnismdfigkeit, Gottingen: Schwartz, 1981, pp. 50 ss.; Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien,
Baden-Baden: Nomos, 1998, p. 116; Eberhard Grabitz, "Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts", A6R 98 (1973), p. 572

50 Segundo a Organiza¢do Mundial da Satide, apenas nos Estados Unidos a industria do tabaco gasta mais de 10
bilhdes de délares anuais com propaganda. Cf. www.who.int/entity/tobacco/en/atlas22.pdf.

51 Cf. tépico 4, p. 17.
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eficientes, ainda que possam ser mais brandas com o direito a propaganda — até porque menos
restritivas — elas ndo podem contar como alternativas, nos termos da regra da
proporcionalidade. Isso porque, ao contrario do que as vezes se afirma, o teste da necessidade,
no ambito da regra da proporcionalidade, ndo é sinénimo de "principio da menor ingeréncia

possivel",”

até porque "menor ingeréncia possivel" serd sempre a omissdo. Nada menos

intenso do que nao fazer nada. E por isso que, nesse ambito, mais precisa € a tese segundo a
. Z. " : "

qual, para que alguma medida entre como possivel "competidora" nos termos do teste da

necessidade, ela tem que ser a0 menos tdo eficiente quanto a medida adotada em andlise.”

Como ambas as alternativas mencionadas acima sdo menos eficientes do que a restri¢do total

a publicidade, elas estdao "fora do pareo".

A Unica alternativa que restaria para a industria do tabaco seria defender a liberdade
parcial da propaganda acompanhada de campanhas de esclarecimento. Contudo, essa
alternativa também ndo consegue vencer a proibi¢cdo total no teste da proporcionalidade. A
razdo € simples: porque a restricdo total também pode — e deve — ser acompanhada de
campanhas de esclarecimento. Se isso € assim, a varidvel "campanha de esclarecimento"
deixa de ser relevante no problema, ji que estd presente em ambos os cendrios. Com isso,

volta-se ao cendrio descrito no paragrafo anterior, favordvel a restricao total.

Além disso, existem inimeros indicios empiricos de que as campanhas publicitérias
de produtos do tabaco sdo muito mais efetivas (mais recepcionadas pela populacio-alvo) do
que as campanhas anti-tabaco.”® Diante disso, cairia por terra um eventual argumento no
sentido de que seria eficiente manter formas de propaganda de produtos derivados do tabaco,

desde que campanhas de esclarecimento ocorressem de forma paralela

52 Sobre o teste da necessidade como sindnimo de "principio da menor ingeréncia possivel", cf. Luis Roberto
Barroso, "Liberdade de expressao, direito a informacéo e banimento da publicidade de cigarro”, p. 270.

53 Nesse sentido, cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais: conteiido essencial, restricées e eficdcia,
p. 173. E interessante notar que o proprio Barroso inicia sua analise do teste da necessidade com uma citagio
do Tribunal Constitucional Federal alemdo, na qual se 1€ claramente que, para que se possa definir uma
medida como ndo necessdria, é preciso que a alternativa suscitada seja "igualmente eficaz" (BVerfGE 39,
210 [230-1]).

54 Cf., por exemplo, Jennifer B. Unger, "Measuring Exposure to Pro- and Anti-tobacco Marketing Among
Adolescents", Journal of Health Communication 6:1 (2001), pp. 11 e ss. (especialmente p. 19).
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4.3.3. Proporcionalidade em sentido estrito

Como ja foi visto acima,” no debate acerca da proporcionalidade em sentido estrito o
que estd em jogo € sobretudo uma comparagdo entre graus de restricao a direitos e graus de
realizacdo dos direitos contrapostos. Como visto em varios momentos acima, a perspectiva
aqui adotada € a mais favordvel a inddstria do tabaco. Essa opcdo tem fundo argumentativo:
se se demonstra que uma restricdo total a propaganda € justificivel até mesmo quando se
parte dos pressupostos defendidos pela industria, é plausivel supor que, sob condi¢des
argumentativas menos favordveis aos interesses dos produtores (por exemplo, quando se nega
a propria existéncia do direito a propaganda), justificar essa restricdo total é ainda mais

simples.

Assim, como ja se salientou, ao invés de negar um direito a propaganda, parte-se
aqui de que esse direito existe, como parte do direito a liberdade de expressio e de
comunicag¢do;™ e, ao invés de fazer uma andlise da restri¢do ao direito a partir de um enfoque
objetivo (o significado da restri¢do para a ordem juridica como um todo), essa andlise ¢ feita a
partir de um enfoque subjetivo (o significado da restricdo para os titulares do direito
restringido).”” Por fim, ao invés de levar em consideragdo também a importincia abstrata dos
direitos atingidos, aqui serd levada em consideracao apenas a perspectiva dos graus concretos
de restricdo e realizacdo. Ao ndo se considerar aqui a importincia abstrata dos direitos
atingidos,™ concede-se, por assim dizer, uma tltima chance aos argumentos da inddstria do
tabaco, ja que, se essa importancia abstrata fosse levada em considera¢do, a posi¢ao da
inddstria seria, de antemao, insustentdvel, ja que se estd falando de direito a vida e direito a
saude em face do mero exercicio de um direito a propaganda. Por isso, serd deixado de lado
aqui — por razdes argumentativas — a enorme diferenca de importancia abstrata dos direitos

envolvidos.

55 Cf. tépico 4, p. 18.

56 Cf.p. 9, acima.

57 Cf. tépico 4.1, p. 18.

58 Para uma defesa de se incluir a importancia abstrata dos direitos envolvidos no processo de sopesamento
(ndo como fator dnico, mas como fator complementar), cf., por todos, Robert Alexy, Teoria dos direitos
fundamentais, p. 604, nota 64.
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Assim, 0 que estd aqui em jogo € uma comparagdo entre o grau de realizacdo ao
direito a vida e ao direito a saude, de um lado, e o grau de restricao a liberdade de expressao e
a liberdade de comunicacdo, de outro. Aqui, de novo, seguindo a tonica deste parecer, meras
intuicdes sobre o assunto ndo sdo suficientes. Por mais que ndo haja uma possibilidade
matematica de mensuracdo de graus de restri¢do e graus de realizac@o a direitos, € possivel e

necessdria, ainda assim, a constru¢do de uma argumentagio racional nesse Ambito.”

Como ja se mencionou acima,® com a restri¢do a propaganda de produtos derivados
do tabaco pretende-se diminuir o nimero de novos usudrios, especialmente entre as pessoas
mais jovens. A relacdo de causalidade entre uma intensa restri¢do a propaganda e a potencial
diminui¢do no nimero de fumantes ficou clara, especialmente por meio dos estudos empiricos
citados anteriormente.® Também a ji mencionada pesquisa do Datafolha demonstra como a

realiza¢do do objetivo perseguido tem relagdo direta com a restri¢do da propaganda.®

Neste ponto, a indagacdo que se faz necessdria é: quanto isso significa de realizacdo
do direito a vida e do direito a saide? A resposta, também aqui, estd estritamente ligada a
dados empiricos. Segundo a Organizacdo Mundial da Satide (OMS), o tabagismo € a
principal causa de mortes evitdveis no mundo inteiro.*> Em 1999, o Banco Mundial afirmava
que cerca de 4 milhdes de pessoas morriam por ano em decorréncia do tabaco.** Em 2008, a
OMS j4 contabiliza 5,4 milhdes de mortes anuais.® A projecdo é de que esse niimero chegue a
10 milhdes por ano em 2030, com um claro aumento no nimero de mortes nos paises em
desenvolvimento (de 2 milhdes para 7 milhdes por ano).® Apenas no Brasil, segundo o
Instituto Nacional de Cancer, sao 200.000 mortes por ano, ou seja, cerca de 548 mortes por

dia.%

59 Nesse sentido, cf. Virgilio Afonso da Silva, Grundrechte und gesetzeberische Spielrdume, Baden-Baden:
Nomos, 2003, pp. 89 e ss. e Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional,
Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

60 Cf. tépico 4.2.1.

61 Cf. notas de rodapé 37, 38, 39 e 40.

62 Cf. notas de rodapé 42 e 43.

63 Cf. World Health Organization, Report on the Global Tobacco Epidemic, 2008, p. 8 (disponivel em 6
idiomas diferentes em www.who.int/tobacco/mpower/gtcr_download/en/index.html).

64 Cf. World Bank Group, Maitriser I’épidémie: I’Etat et les aspects économiques de la lutte contre le
tabagisme, Washington: World Bank, 1999, p. 22.

65 Cf. World Health Organization, Report on the Global Tobacco Epidemic, 2008, p. 6.

66 Idem, p. 23.

67 Cf. os dados em www.inca.gov.br/tabagismo/frameset.asp?item=dadosnumé&link=brasil.htm.
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Como se percebe, ndo sdo nimeros pequenos. Se uma ampla restri¢do a propaganda
fomenta a redugdo desses numeros — e ndo parece haver duvidas de que fomenta — o grau de
realizacdo do direito a saide e do direito a vida decorrente dessa medida é claramente
elevado. Em outras palavras: ganha-se muito. E ganha-se muito mesmo que o banimento da

propaganda consiga reduzir o nimero de fumantes em apenas 10% ou algo semelhante.

Do lado do direito a propaganda dos fabricantes de produtos derivados do tabaco,
nao ha divida também de que o grau de restricao € elevado. Mas, como ja foi mencionado
anteriormente,”® os direitos garantidos constitucionalmente sdo a liberdade de expressdo e a
liberdade de comunicacdo, aos quais o direito a propaganda € atribuido por meio de
interpretacdo.” Embora essa atribuicdo ndo seja pacifica — ou seja, embora muitos possam
entender que o direito a propaganda ndo é protegido constitucionalmente — adotou-se, aqui, a
premissa mais benéfica a inddstria do tabaco, como ji se salientou vérias vezes. Mesmo
assim, se a andlise do direito atingido for a andlise dos direitos a liberdade de expressdo e a
liberdade de comunicagdo, percebe-se claramente que o direito a propaganda constitui apenas
uma pequena parte desses direitos, que sdo muito mais amplos.” Nesse sentido, ainda que a
restricdo a propaganda seja elevada, quando analisada no contexto dos direitos na qual se
insere (expressdo e comunicacdo), essa restricdo atinge apenas uma parte pequena desses

direitos.

Diante disso, percebe-se que a restricdo a propaganda de produtos derivados do
tabaco, ainda que total, pode ser considerada uma restricdo proporcional, porque tende a
realizar em grande medida a protecdo a saide e a vida, restringindo de forma apenas parcial

os direitos a liberdade de expressao e a liberdade de comunicacao.

Mas € possivel ir além. Mesmo que se parta de uma premissa ainda mais benéfica a
industria do tabaco — a de que o direito a propaganda, mesmo niao sendo um direito

explicitamente garantido pela Constitui¢do, deve ser analisado de forma autdonoma em face da

68 Cf. p. 9, acima.

69 Sobre o conceito de norma atribuida, cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, pp. 69 e ss.

70 Embora defenda tese distinta da sustentada neste parecer, essa premissa parece ser aceita também por Tercio
Sampaio Ferraz Jr., quando afirma que a comunica¢do e a persuasdo ndo se reduzem ao instrumento
publicitario. Cf. Tercio Sampaio Ferraz Jr., "A propaganda de produtos submetidos as restricdes do art. 220,
§ 4° da Constitui¢cdo Federal", p. 234.
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protecdo ao direito a vida e ao direito a saide — o cendrio ndo mudaria. A razdo € simples:
vamos supor que se considere que, se analisarmos o direito a propaganda de forma autdnoma,
chegariamos a conclusdo de que a restri¢do a propaganda de produtos derivados do tabaco é
elevada. Nesse caso, estarfamos diante de uma restri¢cdo intensa como meio para se realizar
uma também intensa protecao dos direitos a vida e a saide. Nesses casos — em que tanto o
grau de restricdo quanto o grau de realizacdo sdo equivalentes — pode o legislador tomar a
decisdo que entender mais adequada para a realizacdo dos direitos fundamentais. O que os
autores que se ocupam desse tema costumam afirmar € que, em casos de impasse como esse,
o legislador tem uma liberdade de conformagdo para decidir.”! Mas essa é uma regra
argumentativa geral. No caso brasileiro, contudo, hd argumentos constitucionais para se
desfazer o impasse. O primeiro deles € o art. 220, § 4°, que, como j4 salientado, fornece uma
razdo extra contra a propaganda de produtos de tabaco e a favor da protecdo da saude e da
vida dos individuos. O segundo € a protecdo especial que a Constituicao confere a saide da
crianga e do adolescente (art. 227), que sdo os alvos preferenciais da propaganda de cigarro.”
Neste ponto, alguém poderia argumentar que, na medida em que a venda de cigarros ¢é
proibida para menores de 18 anos, o argumento baseado na protec¢do da satide da crianca e do
adolescente seria improcedente. Como jd foi mencionado acima, é sabido que € nessa fase da
vida que os fumantes tém seu primeiro contato com o cigarro.” Além disso, ndo é preciso
muito esfor¢o para perceber a alarmante quantidade de adolescentes e criangas que fumam.
Quem anda pela rua, quem passa em frente a escolas, percebe isso facilmente. Por fim, e

como também ja foi visto acima, existem inimeras pesquisas que demonstram a influéncia da

71 Cf.,, nesse sentido, Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 603; do mesmo autor,
"Verfassungsrecht und einfaches Recht", VVDStRL 61 (2002), p. 22; e Martin Borowski, "Die Bindung an
Festsetzungen des Gesetzgebers in der grundrechtlichen Abwigung"”, in Jan-R. Sieckmann & Laura Clérico
(orgs.), Grundrechte, Prinzipien und Argumentation, Baden-Baden: Nomos, 2009, p. 113.

72 Cf., nesse sentido, os tépicos 2.2 e 4.2.1 deste parecer.

73 Cf., nesse sentido, Harry A. Lando et al., "Age of Initiation, Smoking Patterns, and Risk in a Population of
Working Adults", Preventive Medicine 29:6 (1999), p. 594 e Sherry A. Everett et al., "Initiation of Cigarette
Smoking and Subsequent Smoking Behavior among U.S. High School Students", Preventive Medicine 29:5
(1999), pp. 327 e ss.
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propaganda de cigarro em criangas e adolescentes.”* E a industria sabe disso, porque cada vez

mais direciona a apresentagdo estética de seus produtos para o piblico infanto-juvenil.

Nesse sentido, é a propria Constituicio que ji indica um claro caminho para
solucionar o impasse, em favor da restricdo e em detrimento do direito a propaganda. Se
somarmos a isso a for¢a dos dispositivos da j4 mencionada Convencao-Quadro sobre Controle
do Uso do Tabaco, adotada pelos paises membros da Organizacio Mundial de Sadde, e em
vigor no Brasil desde 2006, essa solucao do impasse em favor da restricdo e em detrimento

do direito a propaganda fica ainda mais clara.

Diante de tudo o que foi exposto até aqui, percebe-se que uma restri¢do a propaganda
de produtos derivados do tabaco, ainda que total, passa, at€é mesmo nos cendrios mais
favordveis as teses defendidas pela industria do tabaco, no teste da proporcionalidade e, por
isso, deve ser adotada pelo legislador brasileiro, da mesma forma como ja ocorre ou estd em
vias de ocorrer em alguns paises do mundo. A utiliza¢do, na frase anterior, do verbo "dever" e
ndo apenas do verbo "poder" justifica-se, mais uma vez, em face dos dispositivos da
Convenc¢ao-Quadro sobre Controle do Uso do Tabaco. Se o Brasil ndo fosse signatdrio da
Convengdo, a restricdo total seria talvez uma possibilidade. Como a Convengdo ja foi
assinada, aprovada no Poder Legislativo” e no Poder Executivo,” a restri¢do total deixa de

ser uma possibilidade e passa a ser um dever.

5. Resposta aos quesitos

A vista de todo o exposto, passo agora a responder sinteticamente aos quesitos da

consulta.

74 Cf., por exemplo, Jennifer B. Unger, "Measuring Exposure to Pro- and Anti-tobacco Marketing Among
Adolescents", Journal of Health Communication 6:1 (2001), pp. 11 e ss.; Nicola Evans et al., "Influence of
Tobacco Marketing and Exposure to Smokers on Adolescent Susceptibility to Smoking", Journal of the
National Cancer Institute 87 (1995), pp. 1538 e ss.; Abraham Brown & Crawford Moodie, "The Influence of
Tobacco Marketing on Adolescent Smoking Intentions via Normative Beliefs", pp. 1 e ss.

75 Por meio do decreto legislativo 1.012/2005.

76 Por meio do decreto 5.658/2006.
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Ao 1° quesito

A Constituicao, em seu art. 220, § 4°, prevé que a propaganda de tabaco estara
sujeita a restricoes legais. Essa disposicao permite a restricao total, ou seja, a supressao
da propaganda de tabaco por meio de lei ordinaria, considerando-se os danos que causa
a saudde e a faixa etaria das pessoas que comecam a fumar?

Sim. Como se viu ao longo deste parecer, o critério de controle das restricOes a
direitos previstos constitucionalmente mais aceito pelo Supremo Tribunal Federal e pela
doutrina juridica brasileira € o critério da proporcionalidade. Segundo esse critério, ndo ha
que se falar, de antemao, em um contetido essencial absoluto para esses direitos. Restri¢cdes a
direitos (mesmo as totais) que passam no teste da proporcionalidade ndo afetam o conteido
essencial dos direitos restringidos. Como de demonstrou, uma restri¢do total a propaganda de
produtos derivados do tabaco €, em relagdo aos objetivos perseguidos — diminuir o nimero de
novos fumantes, especialmente entre adolescentes — uma medida adequada, necessdria e

proporcional em sentido estrito.

Ao 2° quesito

Seria necessaria uma emenda constitucional para restringir totalmente a
propaganda de tabaco?

Nao. Nao hd nada no texto constitucional que impeca que o legislador ordindrio e o
poder regulamentador restrinjam a propaganda de produtos derivados do tabaco, na medida
adequada, necessdria e proporcional. Pelo contririo, é o proprio texto constitucional que ja
indica que a restricdo a propaganda desses produtos poderd sofrer restri¢des, sem especificar

um limite para tanto.

Ao 3° quesito

A Constituicdo asseguraria o direito da industria do tabaco de fazer
propaganda de seu produto?

Nao explicitamente. Mesmo assim, se partirmos de uma perspectiva mais generosa, ¢
possivel derivar um direito a propaganda das normas que garantem o direito a livre expressao

do pensamento (Constituicdo, art. 5°, IV) e a livre comunicacdo (Constitui¢do, arts. 5°, IX e
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220). Mas esse € um direito prima facie, que, nesse sentido, pode ser restringido. Nao se trata,
portanto, de um direito absoluto nem definitivo. Circunstincias faticas e juridicas podem
condicionar a sua realiza¢iao, podendo haver restricao total se isso for adequado, necessario e
proporcional para a realizacdo de outros direitos fundamentais (como o direito a vida e a

saude, por exemplo).

Ao 4° quesito

A liberdade de expressao comercial esta inserida na clausula geral de liberdade
de expressao e tem a mesma garantia?

Nao explicitamente. Mas, como foi afirmado na resposta ao quesito 3, € possivel
derivar, da norma que garante a liberdade de expressdo (art. 5°, IV), em conjunto com a
norma que garante a liberdade de comunicagdo (arts. 5°, IX e 220), um direito a liberdade de
expressdo comercial. Com relagc@o a for¢ca da garantia dessa norma, hd diversos argumentos
que poderiam ser utilizados para fundamentar a tese segundo a qual o direito a propaganda
ndo seria, em abstrato, tdo importante quanto outros direitos, como o direito a vida e a sauide.
Neste parecer, embora esse pressuposto tedrico tivesse sido mais favoravel a tese aqui
defendida, decidi percorrer outro caminho, que foi o de ndo questionar a importincia abstrata
dos direitos envolvidos. Mesmo assim, ou seja, mesmo partindo do pressuposto de que o
direito a propaganda estaria no mesmo nivel de um direito como direito a vida, demonstrou-se
aqui que a restricdo ao direito a propaganda, por ser proporcional, deve ser aceita como

constitucional.

Ao 5° quesito

O direito a vida e a sadde, direitos fundamentais, podem justificar restricoes ao
direito a liberdade de expressao, de expressao comercial e a livre iniciativa?

Sim. Como ficou claro ao longo de todo o texto deste parecer e nas repostas aos

quesitos acima.
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Ao 6° quesito

A Constituicao Federal, ao estabelecer a defesa do consumidor como garantia
fundamental (art. 5°, XXXII) e como principio da ordem econdémica (art. 170, V) acaba
por vedar a propaganda enganosa e a propaganda abusiva e garantir o direito do
consumidor a informacoes verdadeiras, claras e precisas. Essas disposicoes nao seriam
um argumento adicional para justificar o fim da publicidade de um produto nocivo a
saude e que comprovadamente causa dependéncia e mata metade de seus usuarios de
longo prazo?

Sim. Como foi visto ao final do parecer, ao lado dos principios constitucionais
envolvidos mais diretamente no sopesamento, hd outros que fazem com que a balanca penda
ainda mais para o lado da proibicdo de propaganda. O primeiro deles foi a protecao da satide
da crianca e do adolescente. O segundo foi justamente a protecdo ao consumidor. Ao
contrdrio do que as vezes se afirma, a propaganda de produtos derivados do tabaco ndo € algo
que realiza o direito a informacdo, mas, ao contrdrio, é algo que pretende convencer o

individuo a comprar algo que faz mal a sua saide, ndao importa de que forma, com que

freqiiéncia e em que quantidade for consumido.

E o0 meu parecer.

Sao Paulo, 4 de setembro de 2009

Virgilio Afonso da Silva
Professor Titular de Direito Constitucional
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

O conteldo e as conclusdes aqui apresentados sao de exclusiva responsabilidade do autor e
nao refletem necessariamente as opinides da Universidade de Sao Paulo
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