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RESUMO

O presente trabalho trata do conflito entre dois valores constitucionais: o
direito a saude e o livre exercicio da atividade publicitaria. A instituicdo de
limites para a publicidade de produtos como o tabaco, o alcool, os
medicamentos, os agrotdxicos e as terapias tem sido objeto de polémica.
Alega-se que a “liberdade de expressao comercial” equipara-se a “liberdade de
expressao” consagrada pela Constituicdo Federal e, portanto, tem status de
direito fundamental. Assim considerada, a publicidade n&o admitiria
intervengdes do Poder Publico em nome da protegéo do direito & saude. Nesse
espaco questiona-se tal posicionamento, buscando demonstrar que a
publicidade é sub-principio da livre iniciativa econémica e, nessa condicdo, esta
Sujeita a restricdes determinadas pela propria Carta Magna. Com base nessas
premissas, aplica-se ao conflito constitucional em tela a técnica da ponderacao
de interesses e verifica-se sua adequacédo no caso concreto examinado. Ao
final, propde-se nova leitura do § 4° do art. 220 da Lei Fundamental, de modo a
evidenciar que o texto constitucional ndo sé legitima, mas também reclama
eventual intervencao legislativa com o proposito de concretizar a protecao dos

valores relativos a saude.



Vii

ABSTRACT

The present work deals with the conflict between two constitutional
values: the right to health and the right to free practice of advertising activities.
The imposition of limits on the advertising of products such as tobacco, alcohol,
medicine, pesticides, and therapeutics is polemic. It is alleged that the right to
commercial speech is equivalent to the right of free expression, and has to be
recognized as a fundamental right. In this way, advertising could not be
regulated by the Public Power, even in the name of public health protection. In
this work, this position is discussed, trying to demonstrate that advertising is, in
fact, a sub-principle of free economic enterprise and, as such, is subjected to
limits established by the Constitution itself. Based on these assumptions, the
balancing of interests technique is applied to this conflict aiming to verify its
adequacy to the concrete case. At the end, a new reading of 8§ 4° of article 220
of the Constitution is proposed, so as to demonstrate that Estate intervention is

permitted whenever public health values are at stake.
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INTRODUCAO

A instituicdo de limites para a publicidade de produtos como o tabaco, o
alcool, os medicamentos, 0os agrotoxicos e as terapias tem sido objeto de
polémica em razdo do entendimento de que a Constituicdo consagra ilimitada
liberdade aos meios de comunicag¢do, quando determina, no art. 220, que “a
manifestacdo de pensamento, a criacdo, a expressao e a informagéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo,

observado o disposto nesta Constituicao”.

Esse elevado grau de liberdade parece confirmar-se quando cotejado
com o 8 1° do referido artigo, segundo o qual “nenhuma lei contera dispositivo
que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V,
X, Xl e XIV". A mesma linha de interpretacdo se complementa com o
mandamento do § 2°, que veda toda e qualquer censura de natureza politica,

ideoldgica e artistica.

Conforme entendemos, é preciso, todavia, fazer uma leitura mais

abrangente do texto constitucional.

No campo da atividade publicitaria, parece evidente que a intencédo do
legislador, ao redigir o art. 220 da Constituicdo, ndo foi a de assegurar ampla

“liberdade de expressdo comercial”.

Essa interpretacdo menos restrita do texto constitucional encontra
respaldo exatamente no 8§ 4° do art. 220 da Constituicdo, onde se determina a
imposicao de restrices a publicidade do tabaco, das bebidas alcodlicas, dos

agrotoxicos, dos medicamentos e das terapias.
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Nesse particular, a alusdo da Carta Magna a “restricbes”, leva-nos ao
entendimento de que ndo é permitido ao legislador instituir proibicdo total ou
vedacédo da publicidade dos produtos mencionados. No entanto, de maneira
analoga ao que ocorreu no caso da ampliacdo, ao longo do tempo, das
limitacBes a publicidade de produtos fumigeros, como decorréncia da tomada
de consciéncia crescente quanto aos maleficios do tabaco, defendemos o
posicionamento de que, se compete ao Estado garantir a liberdade de
expressdo, compete-lhe, igualmente, estabelecer restricdbes a publicidade de
produtos sempre que considerar necessario proteger o cidadao acerca de seus

possiveis maleficios para a saude.

N&o se trata de posicionamento pacifico, € verdade. A questdo nos
remete ao conflito entre valores constitucionais: de um lado, o direito a saude,
de outro, o livre exercicio da atividade publicitaria. A pluralidade que caracteriza
a sociedade brasileira reflete-se na sua Lei Fundamental. Esta contém
principios e valores muito distintos que, ndo raro, entram em conflito. Por isso
mesmo, torna-se necessario o desenvolvimento de critérios adequados para a

solugéo dessas antinomias.

Impde-se ao intérprete do Direito, nesse contexto, mover-se entre esses
dois interesses. O presente trabalho pretende examinar em que medida a
chamada técnica da ponderagdo mostra-se adequada para a solucdo desse
conflito.

Os métodos tradicionais para equacionamento de antinomias entre
principios ou entre direitos constitucionalmente positivados tém se mostrado
ineficazes. Conquanto ndo se possa cogitar de desfiguramento de seu
significado ou subversdo de sua esséncia, € certo que a interpretacdo da
abrangéncia e dimenséao desses direitos ndo pode ser feita de maneira distante
da realidade mutavel. De fato, a nova hermenéutica constitucional fornece

novos elementos nesse caminho.
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De fato, segundo BRANCO (2008, p. 140),

by

[...] o recurso a ponderacdo seria benigno para o proprio
Estado de Direito, na medida em que a acdo dos poderes
publicos se vé conclamada a refinar-se em grau de
racionalidade — e isso como requisito para a sua validade, que
ndo mais se confunde com a mera origem da lei no
Parlamento. O consenso informado e discutido institui um novo
grau de aferi¢cdo de legitimidade de agbes publicas.

No desenvolvimento do trabalho, adentraremos os campos dos direitos a
livre iniciativa e de defesa do consumidor, constitucionalmente consagrados
nos arts. 196 e 170, inciso V, respectivamente, embora ndo constituam o objeto
precipuo de nosso trabalho. O exame desses novos conceitos surgidos com a
Constituicdo de 1988 ser4d empreendida de maneira tangencial, jA& que

constituem normas incidentes na analise da questao.

Fundamentalmente, procuraremos deixar demonstrado que o legislador
esta autorizado a exigir, no exercicio de sua funcédo de garantidor do direito a
saude, que as pecas publicitarias informem o cidaddo sobre produtos
potencialmente nocivos a sua saude ou, no limite, sofram restricbes na sua
veiculacdo. Também buscaremos afastar as alegacbes de que tal pratica
constituiria censura a uma suposta “liberdade de expressdo comercial’, mas,

antes, um legitimo dever do Estado para com a saude do cidadéo.

Nesse mister, teremos a preocupacdo de contribuir com uma reflexao
tedrica a resolucdo do problema. Com efeito, propomos nova leitura dos
dispositivos constitucionais que tratam da publicidade de produtos nocivos a

saulde.
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Em uma linha dogmaética-instrumental, procederemos:

0] ao levantamento sobre a existéncia de precedentes judiciais

(jurisprudéncia), legislacéo (ou projetos de lei) e de doutrina;

(i) a revisao bibliogréfica, ou seja, a utilizacdo da doutrina levantada
como fonte de idéias para o trabalho de investigacéo; e

(i)  a analise documental, por meio do exame de jurisprudéncia e de

legislacé@o acerca da tematica.

Por fim, impde-se, nessa quadra, destacar que adotaremos no
presente trabalho a distingdo proposta por CARVALHO (1999, p. 68) para as

expressdes propaganda comercial e publicidade :

A publicidade tem por fim o negécio, a compra e venda de bens
e produtos e a prestagcdo de servicos, etc., enquanto a
propaganda € simplesmente a propagacdo de idéias nao
comerciais, ou seja, idéias religiosas, politicas, filosoficas, etc.
A distincao, portanto, é que a publicidade visa ao lucro, ao

interesse comercial, enquanto a propaganda néo.

Embora utilizadas indistintamente nos arts. 220 e 37 da Constituicdo
Federal, para referir-se a mensagem publicitaria, ndo nos parece ter havido,
por parte do Constituinte de 1988, a intencdo ou a preocupacgéo deliberada de
referir-se a mensagens distintas, mas apenas falta de preocupacao técnica ou

de sistematizacao.
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1. O AMBITO DE PROTECAO DOS BENS EM CONFLITO NA

ORDEM JURIDICO-CONSTITUCIONAL VIGENTE

1.1 O Direito a Saude

A saude ocupa condicdo de direito e de dever fundamental positivado na

ordem juridico-constitucional brasileira. A Carta Magna de 1988, em sintonia

com a evolugcédo constitucional contemporanea e com o direito internacional,

ndo s6 consagrou a saude como bem juridico digno de tutela, mas outorgou-lhe

protecdo juridica diferenciada no ambito de nossa Lei Fundamental.

Desse entendimento decorre a dupla fundamentalidade formal e material

de que se reveste a salde em nossa ordem constitucional, caracteristica, alias,

que se estende aos demais direitos e garantias fundamentais. Na licdo de

SARLET (2002, p. 3),

A fundamentalidade formal encontra-se

ligada ao direito

constitucional positivo e, ao menos na Constituicdo pétria,
desdobra-se em trés elementos: a) como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos fundamentais (e, portanto,
também a saudde), situam-se no 4pice de todo o ordenamento
juridico, cuidando-se, pois, de normas de superior hierarquia;
b) na condicdo de normas fundamentais insculpidas na
Constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos limites
formais (procedimento agravado para modificagdo dos
preceitos fundamentais) e materiais (as assim denominadas
“clausulas pétreas”) da reviséo constitucional; ¢) por derradeiro,
nos termos do que dispbe o art. 5 °, § 1°, da Constituigéo, as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais séo
diretamente aplicaveis e vinculam diretamente as entidades

estatais e os particulares.
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A fundamentalidade em sentido materal, segundo o jurista, define-se
pela relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, ou seja,
pela inquestionavel importancia da satude para uma vida digna.

E importante notar que, para além de sua condicdo de direito
fundamental, a saude é também dever do Estado, nos termos do que reza o
art. 196 da Carta Magna, e gera, por isso mesmo, um correspondente dever de

respeito, de protecdo e de promocao.

Cabe salientar, também, que o direito a salde pode ser entendido como
direito social ou direito de segunda geragéao, ou seja, integrante de um segundo
momento histérico do tratamento dos direitos fundamentais,que se seguiu ao
primado das liberdades (direitos de primeira geracao). Conforme BONAVIDES
(2006, p. 563), os direitos de segunda geracdo configuram-se “direitos
abracados ao principio da igualdade [em sentido material], do qual ndo podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s
ampara.” Por isso mesmo, exigem uma atuacdo do Estado com o objetivo de

promover uma igualdade fatica.

Com efeito, a Carta de 1988, em seu art. 6°, declara expressamente a
saude como um direito social, ao lado de outros direitos de mesma
envergadura, como a educacédo, o trabalho, a moradia, a seguranca, entre

outros.

Para os direitos sociais a saude e a educacdo, a Constituicdo chega
inclusive a disciplinar uma dotacdo orcamentaria especifica, adicionando a
possibilidade de intervencdo federal nos Estados em que ndo houver a
observancia da aplicagcdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais na manutencéo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servicos

publicos de saude (art. 34, VII, e).

Da diccdo dos arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal, portanto, é

possivel inferir a vinculacdo dos 6rgdos estatais na promoc¢do, protecdo e
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efetivacdo do direito a saude. Deve, assim, o Estado intervir na dinamica social
para sua plena realizacdo. Tal atuacdo, convém ressaltar, pode ser resultante
de uma acéo legislativa (elaboracdo de leis que visem a protecdo da saude),
executiva (formulacéo de politicas publicas) ou judicial (no caso de exercicio de

jurisdicdo por parte de um cidadéo).

Observe-se, ademais, que, por suas caracteristicas, o direito a saude
adquire contornos de direito subjetivo publico, na medida em que permite a
interposicdo de demandas judiciais para exigir do Estado ou de terceiros, a
adocdo ou a abstencdo de medidas em favor da saude (AITH, 2006).

Cite-se, a esse respeito, a manifestacdo do Ministro Celso de Mello em
julgamento do RE-AgR n. 271.286 /RS, v. u., j. 12.9.2000, DJ 24.11.2000,

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196) (...) O direito a
salude — além de qualificar-se como um direito fundamental
gue assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
gualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-
se indiferente ao problema da saude da populacédo, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. O
carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos
gue compdem, no plano institucional, a organizacao federativa
do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.
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O Constituinte de 1988, ademais, reconheceu as a¢des e 0s servicos de
saude como de relevancia publica, conforme estabelece o art. 197 da Carta
Magna, conferindo-lhes preponderancia no sistema juridico brasileiro. O
Estado, no desempenho de seu dever como garantidor do direito a saude,
procedeu, entdo, a elaboracdo de estrututuras e mecanismos necessarios a
sua promocao e protecao. Assentou-se, por consequéncia, o arcabouco
juridico e organizacional do setor, com a finalidade de dar cumprimento aos
mandamentos constitucionais, mediante politicas sociais e econémicas que
visam a reducédo do risco de doenca e de outros agravos, bem como ao acesso

universal e igualitario a esses servigos.

Ressalte-se, por fim, que o Estado utiliza-se da iniciativa privada para
ampliar e complementar sua atuacdo em beneficio da saude da populacéo (art.
199, § 1 °). A Constituicdo Federal reconhece ter a iniciativa privada a liberdade
de desenvolver acbes e servicos privados de saude, nos termos em que
especifica. A atuacdo da iniciativa privada na area da saude pode ser
suplementar, quando desenvolvida exclusivamente na esfera privada, sem que
suas agbes guardem relagdo com o Sistema Unico de Saude (SUS), ou
complementar, quando desenvolvida nos termos do art. 199 da Constituigéo
Federal, que prevé que as instituicdes privadas poderdo participar de forma

complementar do SUS.

Convém registrar, ainda que de maneira incidental, que a elevacdo do
direito a saude ao patamar constitucional, bem como a profusdo normativa
focada na protecdo desse direito fundamental, fez surgir, no Brasil, um novo
ramo juridico, o Direito Sanitario. Conquanto ainda incipiente entre nds, a
necessidade de dar maior unidade e coeréncia ao conjunto normativo que
regula o setor, e que, portanto, da concretude a fundamentalidade do direito a
saude no contexto brasileiro, vem consolidando um ramo especifico no ambito

do Direito.
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1.2 O Direito a Expressao Publicitaria

O plexo normativo constitucional confere especial amparo ao conceito
da liberdade de expressdo. Como resultado do espirito democratizador da
época de sua elaboracédo e reacdo a pratica da censura dos anos da ditadura,
nossa Lei Fundamental mostrou-se prodiga nas declaracdes de protecdo a
esse valor essencialmente democratico, especialmente em seu art. 5°. Nele se

inserem:

— a livre manifestacdo do pensamento (inciso 1V);

— a liberdade de expresséo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacao, independentemente de censura
ou licenca (inciso IX);

— a segurancga, a todos, do acesso a informacéo (inciso XIV);

— o direito de todos a receber dos 6rgaos publicos informacdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a

seguranca da sociedade e do Estado (inciso XXXIII).

Mais adiante, ao regular especificamente a comunicacdo social, a

Constituicao reafirma essas liberdades, e no art. 220, estabelece que:

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

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir

embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica em
gualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto
no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.
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Observe-se que o0 Texto Constitucional adota, para afirmacédo de tais
direitos, os termos ‘“liberdade de expressao”, “manifestacdo do pensamento”,
“expressdo da atividade intelectual”, “direito a informacdo”. Para os fins do
presente trabalho, sera utilizada a nocdo de “liberdade de expressdao” como
género, vale dizer, aquela que engloba a liberdade de expressdo dos
pensamentos, idéias, opinides, sensacdes e sentimentos, bem como suas mais
variadas formas de exteriorizacdo, mediante a atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, além do correspondente direito a receber tais
“expressdes”. Empresta-se tal definicdo de MEYER-PFLUG (2009, p. 35).

De qualquer sorte, é importante mencionar que a protecao a liberdade
de expressdo envolve, ao mesmo tempo, uma dimensdo negativa e outra
positiva. Em sua acepc¢ao negativa, o Estado ndo impde restricbes ao exercicio
de atividades que signifiquem meios de expresséo do individuo. O Estado néo
censura obras literarias, pecas teatrais ou quaisquer manifestacdes culturais e
populares, assegurando o direito de cada individuo pensar e expressar-se de
forma autbnoma (MEYER-PFLUG, 2009, p. 74).

Note-se, nesse contexto, que a Carta Magna protege a liberdade de
expressao tanto de violagdes por parte do Estado, quanto de abusos cometidos
por particulares, especialmente daqueles que detém os meios de comunicacao
ou de divulgacdo de idéias, pensamentos e informagdes. Com efeito, no
pensamento juridico contemporéneo poucos sao os publicistas que restrigem a
aplicacado dos direitos fundamentais apenas as relacdes entre individuos e o
Estado, em uma “relacdo vertical”. O problema central que o tema coloca nao
€, portanto, o problema do “se” os direitos produzem efeitos nessas relacdes,

mas de “como” esses efeitos sdo produzidos.

Lida-se, aqui, com o conceito da “eficacia horizontal dos direitos
fundamentais”, deixando para outro espaco, por razées de limitacdo tematica,
a discussédo doutrinaria germanica, em torno da vinculagdo mediata e imediata

dos particulares aos direitos fundamentais. Convém esclarecer, igualmente,
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gue ndo se ira explorar, nesse espaco, a eficacia inter privatos dos direitos

fundamentais, por ndo se inserir no ambito deste trabalho.

Derivada da aceitacdo da incidéncia dos direitos fundamentais entre
particulares, surge a teoria do dever de protecéo, vale dizer, o Estado ndo tem
apenas o dever de respeitar os direitos fundamentais dos cidadaos, mas tem o
dever de fazer com que outros cidadaos os respeitem (PEREIRA, 2008).

Dessa maneira, em seu aspecto positivo, a protecdo a liberdade de
expressdo exige uma atuacdo do ente estatal, isto é, ndo basta que o Estado
se exima de interpor limites ao exercicio de tais atividades. E necessario,
igualmente, que sejam propiciadas as condicbes para o seu pleno
desenvolvimento, de modo a possibilitar a participacdo do homem na
construgdo politica, social, econémica e cultural da sociedade (FERRAZ Jr,
2000).

Portanto, em que pese seu indiscutivel valor como pedra angular do
Estado Democratico de Direito, a liberdade de expressdo esta sujeita a
restricobes, a bem da preservacdo de outros valores constitucionalmente
garantidos. O proprio texto constitucional traz restricdes explicitas a seu
exercicio, como a vedacdo do anonimato (art. 5°, XV), a protecdo a imagem, a
honra, a intimidade e a privacidade (art. 5°, X), além de assegurar o direito de
resposta em caso do abuso no direito de expresséao (art. 5°, V).

Nos casos citados, ao proteger a liberdade de expressao, a Constituicdo
Federal ndo retira daqueles porventura lesados o direito de buscarem sua
reparacdo perante o Poder Judiciario. Tais condicionamentos especificos ndo
importam, portanto, em vedagdo ou suspensdo do direito de pensar e
comunicar 0 pensamento e, a0 mesmo tempo, ndo ferem a esséncia de cada

principio.
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Examinado o ambito de protecdo conferido ao direito de expressao no
ordenamento brasileiro, impde-se chamar a atencdo para o fato de que a
Constituicdo Federal ndo tutela explicitamente um direito a “livre expressao
comercial’. A defesa dessa “liberdade” se fundamenta em sua pretensa
equiparacdo com os direitos da livre manifestacdo do pensamento, da
liberdade de expressdo e de informacgao, nos termos tutelados pela Carta

Magna.

A sustentacdo ou ndo dessa tese demanda, em primeiro lugar, 0 exame
da natureza da atividade publicitaria e a protecdo a ela conferida pela
Constituicao de 1988.

As muitas definicbes existentes para “publicidade”, por exemplo,
BENJAMIN (2007), AMARAL (1993), MARQUES (1998), convergem em um
ponto: a mensagem publicitaria tem como objeto a promoc¢do de um produto
como estimulo a seu consumo. E, se visa ao lucro, insere-se nas atividades de

cunho econbémico previstas no nosso ordenamento juridico-constitucional.

Nesse contexto, a atividade publicitaria, ou, o direito de “fazer
publicidade”, constitui sub-principio da iniciativa econdémica, ou, em outras
palavras, um direito dele derivado. Alguns autores, como CASADO (1999, p.
69), chegam, por isso mesmo, a considerar que a obra publicitaria devesse
estar referida no art. 170 da Constituicdo Federal.

[...] este principio da liberdade da publicidade nos parece mais
enraizado no disposto do art. 170, pragrafo Unico, visto que a
publicidade nada mais € que um meio altamente eficiente da
comercializacdo de um produto, fruto de uma iniciativa
econbmica. A liberdade da publicidade decorre da liberdade da
iniciativa econdmica, diretamente. A liberdade de criacdo e
informacao, descritas no art. 220 da Constituicdo Federal, séo
um meio de realizagcdo do objetivo maior da livre iniciativa: o
lucro.
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Também BENJAMIN (2007, p. 25) confere a atividade publicitaria status

empresarial:

Goza de ampla aceitacdo a tese de que, exceto em certos
setores bem delimitados, a questdo deixa de ser a de
supressao pura e simples da publicidade e passa a ser a da
sua contencédo ou controle de seus abusos, fazendo-a cumprir
a sua funcéo social. Controla-se, entdo, a publicidade, porque
se controla a empresa.

Entendida, portanto, como expressdo da atividade econdmica, a
publicidade ndo se confunde com a expressao do pensamento ou com a
transmissao de informagdes. ALPA (1996, p. 69-70), por exemplo, adverte que
a mensagem publicitaria “sozinha, ndo pode considerar-se manifestacdo de
uma opinido ou de pensamento, pois ndo possui contetudo informativo, e sim,
um ‘momento dell’attivitd economica produttiva dell'impresa. CASADO (1999, p.
69) afirma que “o fornecedor, ao encomendar uma campanha publicitaria,
pensa nela como o meio de vender o seu produto e ndo como um simples

veiculo de informagéo”.

Divergem desse entendimento autores que classificam a publicidade
como concrecdo do principio da liberdade de expressdo, entre outros,
FERRAZ Jr (2000), BARROSO (2001), AVILA (2008). O presente trabalho ndo

se alinha a esse posicionamento, no entanto.

As razbes expostas acima nos parecem suficientes para concluir que a
questdo da liberdade de expressdo € elemento acidental no processo
mensagem publicitaria-consumidor (CASADO, 2000), podendo estar ligada,
tdo-somente, a liberdade artistica do publicitario, condicionada aos ditames
previstos no Cdédigo de Defesa do Consumidor. Assim entendem NUNES Jr e
TRETTEL (2008, p. 278):
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Qualquer elemento de liberdade de expresséo que se pretenda
destacar nas publicidades comerciais é suprimido pela
finalidade maxima desse mecanismo de difusdo de produtos e
servigos: estimular o consumidor ao ato de compra.

Por consequéncia, pode-se afastar a nogcdo de que a mensagem
publicitaria constitui veiculo garantidor de cumprimento do direito fundamental a
liberdade de expressdo, consagrado na Constutuicdo Federal. A atividade
publicitaria configura sub-principio da livre iniciativa, protegida pelos
dispositivos constitucionais pertinentes e sujeita a limites exarados pelo Poder

Publico em sua funcéo de regulador das atividades econdémicas.
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2. EFICACIA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS CONTRAPOSTOS

2.1 A Realizacao do Direito a Saude

Caracterizada a fundamentalidade do direito a saude na ordem juridico-
constitucional brasileira, impde-se examinar as dimensdes e, em decorréncia,

as possibilidades de sua concretizacdo ou de sua realizagéo.

Segundo MENDES (2002), na sua concepc¢ao tradicional, os direitos
fundamentais sé@o direitos de defesa (Abwehrrechte), destinados a proteger
determinadas posi¢des subjetivas contra a intervencdo do Poder Publico.
Nessa dimensdo, ha uma competéncia negativa do Poder Publico (negative
Kompetenzbestimmung), que fica obrigado, assim, a respeitar o nucleo de
liberdade constitucionalmente assegurado. Essa concepcao tem como objetivo,
sobretudo, a limitagdo do poder estatal, de modo a assegurar ao individuo uma

esfera de liberdade.

Outras normas consagram direitos a prestacdes de indole positiva
(Leistungsrechte), que tanto podem referir-se a prestacfes faticas de indole
positiva (faktische positive Handlungen), quanto a prestacdes normativas de

indole positiva (normative Handlungen).

Ainda de acordo com MENDES (2002, p. 3),

Enquanto direitos de defesa, os direitos fundamentais
asseguram a esfera de liberdade individual contra
interferéncias ilegitimas do Poder Publico, provenham elas do
Executivo, do Legislativo ou, mesmo, do Judiciario. Se o
Estado viola esse principio, dispe o individuo da
correspondente pretenséo que pode consistir,
fundamentalmente, em uma:
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(1) pretensdo de abstencao (Unterlassungsanspruch);
(2) pretenséo de revogacéao (Aufhebungsanspruch), ou,
ainda, em uma

(3) pretenséo de anulacéo (Beseitigungsanspruch).

Os direitos de defesa ou de liberdade legitimam ainda duas
outras pretensdes adicionais:

(4) pretensdo de consideracdo (Berucksitigungsanspruch),
gue impde ao Estado o dever de levar em conta a situacao
do eventual afetado, fazendo as devidas ponderacoes; e

(5) pretensdo de defesa ou de protecdo (Schutzanspruch),
que impde ao Estado, nos casos extremos, o dever de agir
contra terceiros.

De outra parte, é licito afirmar que a dimensdo negativa dos direitos
fundamentais, ou seja, a sua garantia enquanto direitos de defesa contra
intervencdo indevida do Estado e contra medidas legais restritivas desses
direitos, ndo se afigura suficiente para assegurar 0 seu pleno exercicio ou
eficacia. Tal como observa KREBS, citado por MENDES (2002, p. 19), ndo se
trata apenas de ter liberdade em relacdo ao Estado (Freiheit vom...), mas de
desfrutar essa liberdade mediante atuacdo do Estado (Freiheit durch...)..

Pode-se extrair dessa afirmativa o dever do Estado de criar 0s
pressupostos, faticos e normativos, que possibilitem o exercicio efetivo dos
direitos constitucionalmente assegurados. E, por consequéncia, a possibilidade

de eventual titular do direito dispor de pretensdo a essas prestacoes.

Considera-se importante, ainda, trazer a discussdo, posicionamento
assentado na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, que parece resumir
os limites impostos ao Estado nessa funcdo. Nesse mister, a atuacado do
Estado transitaria entre a proibicdo do excesso (Ubermassverbot) e a proibi¢éo
de omissao (Untermassverbot), conforme expressdes de CANARIS (1989 apud
MENDES, 2002). O dever de protecdo obedeceria a seguinte classificacdo
proposta por MENDES (2002, p. 11):
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Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte
Constitucional alemd, pode-se estabelecer a seguinte
classificacdo do dever de protecao:

a) Dever de proibicdo (Verbotspflicht), consistente no dever de
se proibir uma determinada conduta;

(b) Dever de seguranca (Sicherheitspflicht), que impde ao
Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de
terceiros mediante ado¢do de medidas diversas;

(c) Dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado
a atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral,
mediante a ado¢do de medidas de protecdo ou de prevencdo,
especialmente em relacdo ao desenvolvimento técnico ou
tecnoldgico.

Antes de examinar de que modo as normas constitucionais que versam
sobre saude podem alcancar eficacia, convém salientar que a Constituicdo
Federal previu, expressamente, em seu art. 5°, § 1°, que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, o que se
constitui em uma espécie de mandato de otimizacdo aos 0Orgaos estatais
(SARLET, 2002).

Vejamos, nesse passo, as possibilidades de realizacdo do direito a
saude. Em sua dimensdo negativa, a saude encontra-se protegida contra
agressbes de terceiros. Ou seja, o Estado (assim como o0s demais
particulares), tem o dever juridico de ndo afetar a saude das pessoas. Assim,
qualguer acao do poder publico (e mesmo de particulares) ofensiva ao direito a
saude €, em principio, inconstitucional (SARLET, 2002, p.10).

Em sua dimensé&o positiva, ao demandar uma atuagdo do Poder Publico,
a efetivacdo do direito a saude passa a depender da alocacdo de recursos
materiais ou humanos publicos nem sempre disponiveis. Sua realizacao fica,

portanto, condicionada a chamada “reserva do possivel”, do ponto de vista
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fatico, e da reserva parlamentar em matéria orcamentéaria, do ponto de vista

juridico.

Embora a analise mais aprofundada do direito a saide em sua dimenséao
prestacional ndo constitua o objeto desse trabalho, € importante salientar que a
solucdo desses casos conflitantes, também passa pela aplicacdo de um juizo
de ponderagéo de modo a harmonizar os bens em jogo.

Interessa-nos, no entanto, deixar assentada a no¢do de que também os
particulares ndo podem ofender a saude alheia, ainda que se possa admitir que
a assim denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais, em suma, “a
vinculagdo dos sujeitos privados, ndo possa ser tratada de modo similar a
vinculagcéo do poder publico” (SARLET, 2002, p. 6). O autor afirma, ainda, que
sem um correspondente dever dos particulares, o direito a saude restaria

fragilizado, especialmente no que diz com sua efetivagao.

2.2  Publicidade: Restricdes Constitucionais

Conforme discutido anteriormente, a publicidade tem como finalidade
méaxima a difusdo de produtos e servi¢cos para estimular o consumidor ao ato
de compra. Trata-se de atividade com fins econdmicos e, portanto, néo
configura mero exercicio de manifestacdo do pensamento ou veiculo de
transmissdo de informacdes. A publicidade visa ao lucro e tem como
pressuposto buscar a aceitacdo do grande publico para os produtos que

promove.

Recorde-se, a esse respeito, como reforco a essas ponderacdes, 0
entendimento de autores como CASADO (1999) e BENJAMIN (2007) que se
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posicionam pela classificacdo da atividade publicitaria, em vista de suas

finalidades precipuas, como integrante das atividades de cunho econémico.

E verdade que, assim considerada, a atividade publicitaria goza de
protecdo constitucional equivalente a tutela conferida as demais atividades de
natureza econdmica. De fato, a Ordem Econbmica constitucional foi
estruturada essencialmente tendo por base a livre iniciativa, que mereceu
destaque no caput do art. 170, e foi incluida entre os fundamentos da

Republica (art. 1°, inciso V).

No modelo escolhido pelo constituinte de 1988, a atividade econdémica
passou a ser exercida primariamente pelos particulares e apenas em alguns
casos pelo Estado, a este restando apenas a funcdo de fiscalizacdo e

regulagéo.

Celso Anténio Bandeira de Mello (2003) destaca que o Estado pode
intervir no dominio econémico, atuando de trés maneiras diversas: 1%) como
sujeito ativo, assumindo participagcdo direta nas atividades econdmicas,
enquanto prestador de servicos publicos; 22) através de acdo fomentadora,
propiciando beneficios e estimulos a propriedade privada; e 3%) na qualidade
de agente regulador, disciplinando os comportamentos dos particulares,

influenciando suas esferas de liberdade por intermédio do poder de policia.

Assim, o direito a liberdade, no contexto da ordem econdémica brasileira,
traduz-se nas liberdades de iniciativa e na liberdade de concorréncia, que
serdo exercidas segundo condicionamentos avaliados necessarios pelo

Estado, com vistas a protecao do interesse coletivo.

Observe-se que o proprio art. 170 da Constituicdo estabelece ser a
ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano e na iniciativa
privada, tendo por escopo assegurar a todos existéncia digna, conforme os

ditames da justica social.
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Dessa maneira, conquanto a Carta Magna tenha consagrado uma
economia de livre mercado, de natureza capitalista, ela instituiu principios para
limitar e condicionar o processo econ6mico, no intuito de direciona-lo a
proporcionar o bem-estar social ou melhoria da qualidade de vida (CUNHA Jr,
2008, p. 1047).

Ressalte-se que o art. 193 da Carta Magna, ao estabelecer que a ordem
social tem como base o primado do trabalho e como objetivos o bem-estar e a
justica sociais, revela perfeita harmonia com a ordem econdémica, consagrada
no art. 170.

Pode-se concluir, portanto, que a realizacdo do direito a liberdade
econdmica esta condicionada a uma deliberacéo prévia, por parte do Estado,
no desempenho de sua fungdo reguladora, sobre o que é melhor para a
coletividade, ou em outras palavras, para garantir o interesse publico ou o bem

comum.

Nessa tarefa, tem relevancia o exame da autonomia privada do
particular em contraposicdo ao direito fundamental em jogo, bem como o grau

de desigualdade da relacéo juridica.

SARMENTO (2008, p. 272) afirma que um dos fatores primordiais a
serem considerados nessa questdo € a existéncia e o grau da desigualdade
fatica entre os envolvidos. Vale dizer, quanto maior for a desigualdade, mais
intensa serd a protecdo ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da
autonomia privada. Ao contrario, numa situacao de tendencial igualdade entre
as partes, a autonomia privada vai receber uma protecdo mais intensa, abrindo
espaco para restricoes mais profundas ao direito fundamental com ela em

conflito.
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Ainda segundo SARMENTO (2008, p. 273-4)

O reforco a protecdo dos direitos fundamentais ... mais
vulneraveis em face dos poderes privados justifica-se também
diante da constatacdo de que estes Ultimos dispdem muitas
vezes de uma forca quase incontrastavel para conformar
aspectos da vida humana — pense-se no poderio dos veiculos
de comunicacdo de massa, sobretudo num contexto de
oligopolizagdo de fato, tal como o que se verifica em nosso
pais.

Para o jurista, no caso brasileiro, a gritante desigualdade social e a
enorme vulnerabilidade de amplos setores da populagéo justifica, “com sobras
de razao”, um reforco a protecao de seus direitos fundamentais na sua relagcédo
com agentes privados mais poderosos, como 0s empregadores e 0S

fornecedores de bens e servicos, por exemplo.

E possivel afirmar, assim, que o Constituinte de 1988 previu uma ordem
constitucional econdmica mais consentdnea e mais comprometida com a
reafirmacado dos direitos fundamentais dos cidaddos. E o tratamento conferido
a atividade publicitaria ndo se afastou desse desiderato. Na visdo de NUNES Jr
e TRETTEL (2008, p.279)

O exercicio da atividade econbmica — da qual a publicidade
comercial € parte integrante — pode, assim, ser entendido como
uma “liberdade —funcdo”, pois subordinado a finalidade de
propiciar a todos a existéncia digna e justica social, e ao
respeito aos principios listados no art. 170.

Com efeito, a Carta de 1988, com vistas a protecdo do interesse
coletivo, impds restricdes a publicidade em dois momentos. No art. 37 e
paragrafos, proibiu a publicidade enganosa ou abusiva, satisfazendo, ao
mesmo tempo, o disposto no art. 59, inciso XXXIl do Texto Constitucional,

segundo o qual, “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
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consumidor”, e o no art. 170, inciso V, que também versa sobre a a defesa do
consumidor. Ja no § 4° do art. 220, a publicidade de determinados produtos

sofre restricdes em vista de sua natureza potencialmente danosas.

Ninguém deixara de concordar que tais disposicdes se configuram
pertinentes, justificaveis, proporcionais e adequadas dado os fins que as
inspiram. Originam-se, portanto, de uma identificacdo prévia por parte do
Estado, acerca da necessidade de protecdo aos direitos do consumidor e a

saude da populacéo.

A analise dos dispositivos constitucionais diretamente aplicaveis expde,
assim, o conflito entre a tutela conferida pela Lei Fundamental brasileira a dois
comandos: o direito fundamental a saude e o direito ao livre exercicio da
atividade publicitaria, em sua condicdo de sub-principio da livre iniciativa. O
exame acerca da natureza dessa colisdo constituira o objeto do capitulo

seguinte.
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3. 0 JUiZO DE PONDERACAO NA SOLUCAO DO CONFLITO ENTRE
PROTECAO A SAUDE E PUBLICIDADE COMERCIAL

3.1 A Identificag&o do Conflito Principio Légico

As Constituicbes contemporaneas, assim consideradas aquelas editadas
ap6s os anos 50, introduziram em seus textos elementos normativos
vinculados a valores. Mencione-se, especialmente, aqueles que dizem respeito
a dignidade humana e aos direitos fundamentais, ou a opc¢des politicas, gerais
(como a reducdo das desigualdades sociais) e especificas (como a prestacao
pelo Estado, de servigos de saude) (BARCELLOS, 2006).

O desenvolvimento da justica constitucional na Europa, apés a Primeira
Guerra Mundial, com desdobramentos apds a Segunda Guerra, e na sequéncia
da reorganizacao politica dos paises do leste europeu, resultaria na positivagéo
dos direitos fundamentais, que alcancaram lugar de destaque nas Cartas

Magnas de diversos paises.

Como reflexo desses movimentos, desenvolveu-se uma nova concepcao
do Direito, o neoconstitucionalismo, apoiada filosoficamente no pos-positivismo
e, historicamente, na formacdo dos Estados Democraticos Constitucionais.
Segundo BARROSO (2006), no caso brasileiro, o neoconstitucionalismo surge
com a redemocratizagdo do Pais e tem como marco tedrico o conjunto de
novas percepgdes e de novas praticas, que incluem o reconhecimento de forga
normativa a Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o

desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao constitucional.

BARCELLOS (2006, p. 31-32), explica que, do ponto de vista
metodologico-formal, o constitucionalismo atual opera calcado em trés

premissas fundamentais que explicam o0s sistemas juridicos ocidentais
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contemporaneos. Séo elas: (i) a normatividade da Constituicdo, isto é, o
reconhecimento de que as disposi¢des constitucionais sdo normas juridicas,
dotadas, como as demais, de imperatividade; (i) a superioridade da
Constituicdo sobre o restante da ordem juridica; e (iii) a centralidade da Lei
Fundamental nos sistemas juridicos, quer dizer, os demais ramos do Direito
devem ser compreendidos e interpretados a partir do que dispde a
Constitui¢ao.

Dai deriva a necessidade de se conferir a norma constitucional uma
interpretacdo capaz de assegurar a prevaléncia dos principios e valores
constitucionalmente positivados. Ou, em outras palavras, a partir da
transformacdo de valores e opc¢des politicas em normas juridicas, tornou-se
indispensavel desenvolver uma dogmatica especifica de modo a conferir
eficécia juridica a tais elementos normativos. Desse modo, segundo a autora, a
particularidade do neoconstitucionalismo, em oposi¢cdo ao constitucionalismo
positivista, consiste na passagem do teérico para o pratico, na transformacao
dessas premissas em técnicas juridicas que possam ser utilizadas no dia-a-dia

da aplicacao do direito.

Do ponto de vista material, assinala a jurista, 0 neoconstitucionalismo
pode ser caracterizado (i) pela incorporacdo explicita de valores e opcbes
politicas nos textos constitucionais, sobretudo no que diz respeito & promocéao
da dignidade humana e dos direitos fundamentais; e (ii) pela expansédo de
conflitos especificos e gerais entre as opc¢des normativas e filosoficas

existentes dentro do proprio sistema constitucional.

Com efeito, no direito constitucional contemporaneo, € possivel falar de
conflitos especificos e de conflitos gerais entre normas fundamentais. Ainda
segundo BARCELLOS (2006, p. 36), a configuracdo dos conflitos
constitucionais:

envolve, frequentemente, colisdes, reais ou aparentes, entre
diferentes comandos constitucionais, dotados de igual
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hierarquia, cada qual incidindo sobre determinada situacdo de
fato e postulando uma solucao juridica diversa. Assim, direitos
fundamentais — elementos centrais dos  sistemas
constitucionais contemporédneos — parecem entrar em choque
em muitas circunstancias. Outros elementos constitucionais
também podem apresentar uma convivéncia dificil em
determinados ambientes, como acontece, e.g, com a livre
iniciativa e o direito do consumidor ... [ou] 0 exemplo classico
da tensdo entre liberdade de informacdo e de expressao e
intimidade, honra e vida privada.

Em classificacdo semelhante, MENDES, COELHO e BRANCO (2008,
p.342-43) especificam que as colisdes de direitos em sentido estrito referem-se
aqueles conflitos entre direitos fundamentais. As colisbes em sentido amplo
envolvem os direitos fundamentais e outros principios ou valores que tenham

por escopo a protecdo de interesses da comunidade.

Segundo os juristas, as colisbes de direitos fundamentais em sentido
estrito podem referir-se a (a) direitos fundamentais idénticos ou a (b) direitos

fundamentais diversos.

Com relacédo as colisdes entre direitos fundamentais diversos, destacam
0s autores a classica colisdo entre a liberdade de opinido, de imprensa ou
liberdade artistica, de um lado, e o direito a honra, a privacidade e a intimidade,

de outro.

Finalmente, mencionam as antinomias em sentido amplo, que envolvem
direitos fundamentais e outros valores constitucionalmente relevantes, vale
dizer, aqueles que resultam de diferentes concepcgdes e pretensdes, em uma

sociedade plural como a contemporanea.

Faz-se necessario, ademais, atentar para a distincdo, feita pela doutrina,
entre principios e regras constitucionais. Em seu classico Teoria dos Direitos

Fundamentais, ALEXY (2008, p. 68) define os principios como normas que



34

permitem que algo seja realizado, da maneira mais completa possivel, tanto no
gue diz respeito a possibilidade juridica, quanto a possibilidade fatica. Seriam,
portanto, mandatos de otimizacao. Explica o jurista que:

[..] los principios son mandatos de optimizacion, que se
caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. ElI ambito de
las posibilidades juridicas es determinado por los principios y
reglas opuestos.

Nessa condicdo, eles podem ser satisfeitos em diferentes graus e
podem ser objeto de ponderacdo em caso de colisdo. Alias, para ALEXY (1998
apud MENDES 2008, p. 301), “principios e pondera¢des sdo dois lados do
mesmo fendmeno. O primeiro refere-se ao aspecto normativo; o outro, ao

aspecto metodologico”

As regras, por seu turno, sdo normas que sdo aplicaveis ou néo-
aplicaveis. Se uma regra esta em vigor, é determinante que se faca
exatamente o0 que ela exige: nem mais , nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes no contexto fatico e juridico possivel. S&o postulados definitivos,
ou mandatos de definicdo. Conforme Alexy (2008, p. 68),

En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser
cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces debe hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas, ni menos. Por lo tanto,
las reglas contienen una determinaciones en el ambito de lo
factica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia
entre reglas y principios es cualitativa y no de grado.

Nesse sentido, diante de um conflito insuperavel entre regras e
principios, em que pese a inegavel ascendéncia axiologica dos principios frente
as regras, a doutrina reconhece que as regras devem prevalecer. De fato, as

regras sdo normas que estabelecem efeitos determinados e especificos, ao
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passo que os principios referem-se a estados ideiais, sem que explicitem,

necessariamente, as agoes que devem ser tomadas para atingimento de dado

fim.

guestao:

A imagem proposta por BARCELLOS (2008, p. 82) parece elucidar a

Imaginando os principios como circulos concéntricos, que
ocupam grandes areas, porém de maneira difusa e com pouca
densidade (com excecdo de seu préprio ndcleo), temos as
regras como pontos de certeza espalhados por toda essa
superficie. Os principios, para além de seu nlcleo,
estabelecem as fronteiras de um largo campo de atuacao
possivel, dentro de cujos limites as op¢Bes politicas podem ser
consideradas legitimas. As regras correspondem exatamente a
opcdes politicas especificas, de efeitos determinados, ja
tomadas no interior de tais fronteiras.

Dessa constatacdo da existéncia de confltos entre comandos

constitucionais, quer se configure entre dois principios, ou entre um principio e

uma regra, decorre a necessidade do estabelecimento de metodologias ou

técnicas de interpretacdo e de decisédo que conciliem interesses em contraponto.

3.2

Interesses em Jogo na Constituicdo Federal:

Parametros para a Aplicacdo de um Juizo de Ponderacéo

Defrontado com um conflito entre direitos consagrados na ordem

constitucional, incumbe ao intérprete-julgador a harmonizacdo dos bens

envolvidos, mediante o sopesamento dos valores que devem prevalecer.

Como parametros gerais em uma situacéo de ponderacéo, BARCELLOS

(2008, p. 66) propde que:
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® 0s enunciados que atribuem direitos fundamentais aos individuos
devem ter preferéncia sobre as demais disposi¢des que com eles
se choquem; e

(i) as regras (constitucionais e infraconstitucionais) devem ter

preferéncia sobre os principios constitucionais.

Firmadas essas premissas, a doutrina recomenda atentar para outros
condicionamentos. Note-se, em primeiro lugar, ser da esséncia da ponderacéo
a nocao de problema, ou seja, a consideracdo individual de cada caso
concreto, para incidéncia maior ou menor de cada principio, com consequente
predominancia do raciocinio topico sobre o raciocinio sistematico. Diante da
existéncia de antinomia entre bens, SARMENTO (2003, p. 99) sublinha a
necessidade de observar atentamente o caso concreto para definir se a

hipotese € realmente de um conflito entre principios constitucionais:

A ponderacao de interesses sé se torna necessaria quando, de
fato, estiver caracterizada a colisdo entre pelo menos dois
principios constitucionais incidentes sobre o caso concreto.
Assim, a primeira tarefa que se impde ao intérprete, diante de
uma possivel ponderacédo, € a de proceder a interpretacdo dos
canones envolvidos, para verificar se eles efetivamente se
confrontam na resolucdo do caso, ou se, ao contrario, é
possivel harmoniza-los.

Vale assinalar que a doutrina estabelece ndo haver hierarquia absoluta
entre as normas constitucionais. Na visdo de SARMENTO (2003, p. 195-6):

O escalonamento rigido entre os principios constitucionais é
incompativel com o principio da unidade da constituicdo, na
medida em que destroi a possibilidade de coexisténcia entre as
diferentes normas constitucionais.
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O autor (2003, p.196) também ressalta que a existéncia de uma
hierarquizacdo dindmica entre os principios constitucionais implica a aceitacdo
de que o principio de mais elevada estatura deva sempre prevalecer sobre o do

escaldo mais baixo, independentemente do caso concreto. Tal entendimento,

nao possui bases cientificas solidas e o0 escalonamento
assenta-se, normalmente, apenas sobre as preferéncias
pessoais do intérprete. Ademais, ele tem se revelado
historicamente como instrumento da ideologia conservadora,
servindo frequentemente como pretexto para a reducdo da
eficacia dos direitos sociais.

Verifica-se, como decorréncia, que a interpretacdo e a solucdo dada em
um caso concreto nao pode, a priori, ser transposta a outro. Assim, 0
estabelecimento de uma regra rigida de hierarquia entre o0s principios
constitucionais seria a propria negacao da ponderacdo que deu origem a uma

determinada solucéo.

Vale assinalar, entretanto, que em situagdes nas quais as circunstancias
faticas se reproduzirem em mais de um caso real, elas poderdo servir de
parametro ou mesmo de modelo para o aplicador do Direito no momento da
ponderacdo. Nesses casos, se esta diante de uma ponderacdo em abstrato,

em contraposi¢cdo a ponderacao em concreto (BARCELLOS, 2008).

A realizacdo da ponderacdo entre direitos requer, igualmente, o
atendimento a outro condicionamento. Cuida-se da existéncia de um contéudo
minimo desses direitos, um ndcleo essencial, que ndao pode ser invadido pelo
legislador ou pelo aplicador do Direito. Conforme CANOTILHO (1999, p. 430):

A idéia fundamental do principio da salvaguarda do nucleo
essencial é aparentemente simples: existe um nucleo essencial
dos direitos, liberdades e garantias que ndo pode, em caso
algum, ser violado. Mesmo nos casos em que o legislador esta
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constitucionalmente autorizado a editar normas restritivas, ele
permanece vinculado a salvaguarda do nucleo essencial dos
direitos ou direitos restringidos.

Submetida a esses pressupostos, a ponderagédo tem como objetivo fazer
com que nenhuma restricdo a direitos proporcionais tome dimensdes
desproporcionais (SILVA, 2002). Para lograr tal intento, o ato estatal deve
passar pelos exames da adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade

em sentido estrito.

Segundo MENDES (2001, p.4-5) o subprincipio da adequacdo ou
Geeignetheit, na doutrina alema, exige que as medidas interventivas adotadas
mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O subprincipio da
necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que o meio ndo sera
necessario se o objetivo almejado puder ser alcancado com a adocdo de

medida que se revele a um sO tempo adequada e menos onerosa.

Ressalta ainda o jurista que, na prética, os conceitos de adequagéo e da
necessidade ndo tém o mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderacao.
Assim, apenas o que é adequado pode ser necessario, mas 0 que € necessario

ndo pode ser inadequado.

PIEROTH e SCHLINK (1998), citados por MENDES (2001), confirmam
que a prova da necessidade tem maior relevancia do que o teste da
adequacdo. Argumentam que se o teste da necessidade se configurar positivo,
o teste da adequacgdo ndo ha de ser negativo. Por outro lado, se o teste quanto
a necessidade revelar-se negativo, o resultado positivo do teste de adequacéao

nao mais podera afetar o resultado definitivo ou final.

Observam os autores, ainda, que um juizo definitivo sobre a
proporcionalidade de uma medida ha de resultar da rigorosa ponderacdo e do

possivel equilibrio entre o significado da intervencéo para o atingido e os objetivos
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perseguidos pelo legislador (proporcionalidade em sentido estrito). Consideram,
ademais, ser possivel que a propria ordem constitucional forneca um indicador

sobre os critérios de avaliacdo ou de ponderacdo que devem ser adotados.

Advertem, porém, que, nem sempre a doutrina e a jurisprudéncia se
contentam com essas indicagdes fornecidas pela Lei Fundamental, incorrendo
no risco ou na tentacdo de substituir a decisdo legislativa pela avaliacdo
subjetiva do juiz. Tendo em vista esses riscos, € conveniente resolver a
questdo com base nos outros elementos do principio da proporcionalidade,
enfatizando-se, especialmente, o significado do subprincipio da necessidade. A
proporcionalidade em sentido estrito assumiria, assim, o papel de um “controle
de sintonia fina” (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solucéo

encontrada ou a necessidade de sua revisao.

No tépico seguinte, buscaremos aplicar esses pressupostos tedricos ao
equacionamento do conflito entre o direito ao exercicio da atividade publicitaria

e o direito a saude.

3.3 O Conflito entre o Direito a Saude e o Direito a Atividade

Publicitaria

A constitucionalidade da imposicdo de limites a publicidade comercial
nao € assunto pacifico no direito patrio. Os opositores a tais medidas defendem
o0 enquadramento da atividade publicitaria entre aquelas protegidas pelo direito
a liberdade de expressdo e, como decorréncia, consideram que a edicdo de
qualquer ato restritivo a essa condi¢do constituiria afronta a um dos mais caros

principios da democracia.
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Por limitarem direitos individuais e coletivos constitucionalmente
assegurados, a restricdo a liberdade de expressdo e ao direito de informagéo
por via publicitaria apenas poderia ser admitida como excecao, nas hipéteses
constantes do 8 4° do art. 220 da Carta Magna. Qualquer ato que exorbite da
regulamentacdo de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e

terapias, segundo esse posicionamento, incorre em inconstitucionalidade.

Essa tese sustenta que até mesmo as limitacbes a publicidade desses
produtos sdo vistas como atentatorias a liberdade publicitaria e deveriam ser
disciplinadas tdo-somente por via da autoregulamentacéo, a saber, pelo Cédigo
editado pelo Conselho Nacional de Autoregulamentagéo Publicitaria (CONAR).

De fato, a ConstituicAo assegura o direito ao exercicio da atividade
publicitaria, ao mesmo tempo em que admite sua restricdo legal, relativamente
a alguns produtos. E verdade, também, que as restricdes legais a serem
impostas a publicidade, nesse contexto, devem ser feitas com extrema cautela,
de modo a preservar principios constitucionais importantes, como, no caso
concreto, a livre-iniciativa (art. 1°, IV) e a liberdade de empresa (art. 170,

paragrafo Unico).

Nesse passo, julgamos importante reafirmar a posicdo defendida neste
trabalho pela inconstitucionalidade, por afronta a Lei Maior, de qualguer medida
ou ato do Poder Publico que aponte na direcdo do liminar banimento da
atividade publicitaria, mesmo que por alegadas razbes de protecdo ao direito

fundamental a saude.

Constatada a existéncia do conflito e de interesses em jogo, cumpre,
portanto, proceder a ponderacao dos valores constitucionais que se encontram
em linha de colisdo. Para tanto, aplicaremos ao objeto de nossa analise os
exames da adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, conforme propostos por SILVA (2002) e MENDES (2001).
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ImpBe-se verificar a proporcionalidade dos bens constitucionais
contrapostos, ou seja, se uma restricdo ou limitacdo a publicidade (ou mesmo
uma obrigacdo, no caso de adverténcias sobre os maleficios de algum
produto), em nome de proteger a saude da populacdo, afigura-se apta a
produzir o resultado desejado (ou seja, se é adequada ao fins a que se
destina), insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz, (isto
€, se é necesséria), e se estabelece uma relacdo ponderada entre o grau de
restricdo de um principio e o grau de realizacdo do principio contraposto, (ou
seja, se existe uma relacdo proporcional em sentido estrito entre 0s principios)
(MENDES, 2001).

Recordem-se, por sua pertinéncia, as licoes de PIEROTH e SCHLINK
(1998 apud MENDES, 2001), anteriormente discutidas. A prova da
necessidade tem maior relevancia do que o teste da adequacao. Assim, se 0
teste da necessidade se configurar positivo, o teste da adequacdo ndo ha de
ser negativo. Por outro lado, se o teste quanto a necessidade revelar-se
negativo, o resultado positivo do teste de adequacao ndo mais podera afetar o

resultado definitivo ou final.

Alertaram ainda, os autores, ser possivel que a prOpria ordem
constitucional forneca um indicador sobre os critérios de avaliacdo ou de
ponderacdo que devem ser adotados. Com efeito, esse exatamente o que
parece suceder no caso em tela, e que sera objeto de nossa argumentacéo a

seqguir.

Conforme vimos anteriormente, a Constituicdo Federal ndo tutela
explicitamente um direito a livre expressdo comercial. A defesa dessa
“liberdade” se fundamenta em sua pretensa equiparacdo com os direitos da
livre manifestacédo do pensamento, da liberdade de expresséo e de informacéao,

esses, sim, direitos tutelados pela Carta Magna.



42

Também restou demonstrado que se trata de tese de dificil sustentacéo
ja que, por constituir atividade com perfil nitidamente econémico, a publicidade
ndo estaria em condi¢des de reivindicar tutela de mesmo nivel conferida aos
direitos de livre expressao do pensamento e de informacéo. Por consequéncia,

ndo poderia ser guindada ao status de direito fundamental.

Na visdo de NUNES Jr e TRETTEL (2008, p. 278) :

A atividade econdbmica e suas partes integrantes, embora
tuteladas pela Constituicdo Federal, ndo o sdo como direitos
fundamentais. Ao contrario, considerando-se o reconhecimento
dos direitos fundamentais de segunda geracdo, calcados na
igualdade material, a atividade econémica pode sofrer
restricbes para que se garanta o respeito e a efetivacdo de
outros direitos fundamentais.

E vao mais além os autores, entendendo que, ainda que existisse um
direito fundamental a liberdade de expressdo comercial, seria errbneo
considera-lo como absoluto, sobrepondo-se a outros direitos fundamentais,

como os relativos a saude e a protecdo da infancia.

Portanto, pela propria natureza dos bens contrapostos, a analise
procedida no ambito da presente monografia permite afirmar que os atos
emanados do Poder Publico que visem a proteger o direito a saude podem
incidir sobre as mensagens publicitarias, desde que proporcionais aos fins a

gue se destinam e que néao lhes desfigurem o nacleo essencial.

Com efeito, pode-se identificar a presenca, no ambito do conflito
examinado, dos pressupostos da necessidade e, por conseguinte, da
adequacao, de medidas emanadas do Poder Publico que imponham restricées
a publicidade comercial, sempre que a protecao da saude estiver em jogo.
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A edicdo de medidas de defesa a saude, quer signifiquem restricbes ou
obrigacbes a atividade publicidade, preenche, cumulativamente, os trés
requisitos aos quais deve satisfazer, consoante a formulagdo conceitual do
principio da razoabilidade. Respeita 0s pressupostos da necessidade e da
adequacao, por constituir ato exigivel (o legislador ndo poderia ter escolhido
outro igualmente eficaz) e adequado (com seu auxilio, se pode promover o
resultado desejado). Também atende ao elemento da proporcionalidade em
sentido estrito, vez que atribui valoragdo mais elevada a direito fundamental
social (o direito a saude). Konrad Hesse (2009, p. 46) ja ponderava que 0S

direitos sociais possuem estrutura distinta dos demais, pois ndo se tornam

efetivos pelo fato de que se respeitem e amparem, antes
requerem, de antemao e em qualquer caso mais do que em
direitos fundamentais tradicionais, acdes do Estado tendentes
a realizar o programa contido neles.

Convém, nesse momento, delimitar o grau de protecdo que se considera
facultado, nesse contexto. Esse limite parece poder ser estabelecido, nos
casos relacionados com medidas que visam a protecdo da saude, a luz do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e da alteragédo do perfil epidemioldgico
da populacdo, que impdem constante revisdo de conceitos, procedimentos e
praticas no ambito do setor. Assim, o conhecimento evolutivo acerca de
maleficios, da nocividade ou dos impactos que podem vir a ser causados por
determinados produtos, convalidam a atuacdo do Poder Publico como
garantidor de sua protecéao.

N&do had como negar que o direito a saude tem um viés programatico
incontestavel, pela prépria evolucédo de seu objeto. Sempre havera uma nova
descoberta, um novo exame, prognéstico ou medicamento, uma nova doenca
ou a reincidéncia de uma doenca antiga, que demandard a atuacdo das

autoridades do setor de saude publica.
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Exemplo emblemético dessa realidade, conquanto esse nao seja o
espaco para uma analise detalhada da questdo, é o caminho percorrido pelas
restricdes a publicidade de produtos fumigeros. A consciéncia nacional e
internacional sobre os maleficios do tabaco resultou na interposicdo de
medidas com graus crescentes de restritividade, de modo a minorar os efeitos

deletérios de seu consumo por parte da populacao.

Registre-se, ademais, que a questdo tem também repercussdes sobre
0s campos da protecdo aos direitos da crianca e do adolescente, bem como

sobre os direitos do consumidor.

Com efeito, a Constituicdo brasileira confere, em seu art. 227,
prioridade absoluta aos direitos a salde da crianca e do adolescente,
convalidando, por consequéncia, o dever do Estado na formulacéo de politicas
publicas que materializem essa primazia. Isso significa, na interpretacao de
MORAES (2006, p. 2.227), que:

Em se tratando de normas de protecdo a infancia e a
juventude, na ponderacdo de interesses, prevalecerdo as
normas constitucionais de protecdo das criancas e
adolescentes, pois existe prioridade destas estabelecida pelo
constituinte originario.

E, enfatize-se, o dever constitucional de assegurar a crianca e ao
adolescente o direito a saude de forma prioritAria ndo €& meramente
programética, é obrigatéria (MORAES, 2006). Assim, revela-se inegavel que o
proprio constituinte realizou uma ‘pré-ponderacdo’ dos interesses da crianca a

saude, conferindo-lhe prioridade absoluta.

De outra parte, ao erigir o direito de defesa do consumidor a principio
fundamental e inclui-lo no rol dos direitos constantes do art. 5°, o constituinte

conferiu ao Estado o dever de editar normas que regulamentem as relacfes de
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consumo, e também os mecanismos de protecdo e materializacdo do direito do
conumidor (MORAES, 2006).

Para tanto, as medidas estatais devem se constituir em “instrumentos
eficazes de protecdo do consumidor para fazer valer seus direitos mais
basicos, como, por exemplo, a saude” (MORAES, 2006, p. 191) Ou, de outra
maneira, conforme OLIVEIRA (2009, p. 47):

0 constituinte originario ... reconhece[u] que é dever estatal
amparar a parte mais fraca na relacdo de consumo, ... bem
como a limitagdo da liberdade de mercado, que cede em prol
do resguardo dos direitos fundamentais do hipossuficiente da
relacdo de consumo.

Ante todo o exposto, é licito concluir que, no caso concreto, o Poder
Pablico tem o dever-poder de delimitar a atuacdo de particulares, com
justificativa na priorizacdo dos valores da vida e da saude, desde que

respeitados os parametros constitucionais vigentes.

Ndo se trata de afirmacdo meramente declaratéria ou com viés
“ideologico”, no dizer de BARROSO (2001), nem tampouco “maniqueista”
segundo (ARAGAO, 2006), que assim caracterizam o contraponto entre 0s
defensores da inconstitucionalidade de normas que protejam o direito a saude
mediante restricdes as mensagens publicitirias e 0s que as consideram

necessarias e adequadas.

Funda-se, esse posicionamento, na doutrina vigente e em jurisprudéncia
exarada pelo Supremo Tribunal e outros tribunais inferiores, que aponta nessa
direcdo. Como se sabe, é crescente a importancia do direito constitucional
jurisprudencial. Canotilho (2007, p.22), citando a frase do juiz Hughes ao se
referir a Suprema Corte Norte-Americana, sintetiza a linha de pensamento ao
dizer: “We are under a Constitucion but the Constitucion is what the judges say
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it is”, ou seja, todos estdo submetidos a Constituicdo, mas a Constituicdo € o

que o0s juizes dizem.

Veja-se, de inicio, decisdo do Ministro do Superior Tribunal de Justica

(STJ), Luiz Fux, acerca do AgRg no REsp n. 88875/RS, que reafirma a

fundamentalidade do direito a satude, com vinculagdo expressa aos direitos a

vida e a dignidade da pessoa humana.

(...) O direito fundamental a saude, embora encontrando
amparo nas posicfes juridico-constitucionais que tratam do
direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a protecdo da
integridade fisica (corporal e psicologica), recebeu no texto
constitucional prescricdo autdnoma nos arts. 6° e 196, in verbis
(...) Mesmo que situado, como comando expresso, fora do
catalogo do art. 5° da CF/88, importante destacar que o direito
a salde ostenta o rétulo de direito fundamental, seja pela
disposigcdo do art. 5°, § 2° da CF/88, seja pelo seu contetdo
material, que o insere no sistema axiolégico fundamental —
valores basicos — de todo o ordenamento juridico (...) .Com
efeito, ja se viu, oportunamente, que por forca do disposto no
art. 5°, § 2° da CF, diversas posicOes juridicas previstas em
outras partes da Constituicdo, por equiparadas em conteddo e
importancia aos direitos fundamentais (inclusive sociais),
adquirem também a condicdo de direitos fundamentais no
sentido formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas
as normas de ordem social compartilham a fundamentalidade
material (e, neste caso, também a formal), inerente aos direitos
fundamentais (...).

Cite-se, igualmente, pela pertinéncia, excerto de sentenca do Ministro

Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da RE

271.286-AgR:

O direito a saude — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, nédo
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pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. (...) O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes,
inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade
a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts.
5°, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance,
um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade
e de sua essencial dignidade." (RE_271.286-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 12-9-00, DJ de 24-11-00)

Do ponto de vista do dever do Estado para com a protecdo a saude,
mencione-se, especialmente, a recente decisdo do Desembargador Federal
Elcio Pinheiro de Castro, do Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o, em Porto
Alegre (RS), na acdo que suspendeu a permissao de utilizacdo das camaras de
bronzeamento artificial em todo o Pais (Suspensdo de Liminar ou Antecipacdo
de Tutela N° 0001782-44.2010.404.0000/RS). Tratava-se de medida interposta
pela Associacdo Brasileira de Bronzeamento Artificial (ABBA), com o objetivo
de ver garantida a continuidade das atividades econdmicas de suas empresas
associadas, contra a Resolugcdo RDC n 56, de 2009, da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), que proibe a importacdo, recebimento em
doacédo, aluguel, comercializacdo e uso de equipamentos de bronzeamento

artificial para finalidade estética, com emisséo de radiacéo ultravioleta.

Assim decidiu o0 Magistrado em sua sentenca,

Fixados os parametros norteadores do pedido de suspenséo,
em cotejo as razBes elencadas na inicial, observa-se a
existéncia de elementos suficientes evidenciando a
possibilidade de grave lesdo ou risco de ofensa a saude
publica, caso mantida a decisdo impugnada.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=RE-AgR&processo=271286&origem=IT&cod_classe=539

48

Com efeito, a questdo em debate contrapde dois preceitos
juridicos distintos, quais sejam, o direito a protecao da saude e
ao livre exercicio da atividade econémica, ambos garantidos
constitucionalmente. Ponderando a relevancia de tais fatores, o
primeiro deve prevalecer, em detrimento do interesse
meramente financeiro das empresas que se dedicam ao
bronzeamento artificial.

(.....) ndo ha falar em auséncia de amparo legal para a atuacéo da
ANVISA, na medida em que lhe foi conferido pelo Legislador
amplo poder de fiscalizacdo e controle no que pertine as questdes
relativas a saude publica (Lei n°® 9.782/99 e Decreto 3.029/99).

(...)Assim, ndo se verificando, a priori, ilegalidade na Resolug&o n°
56, de 9 de novembro de 2009, da Diretoria Colegiada da Anvisa
(fl. 028) o simples argumento de que estaria restringindo atividade
econdbmica ndo autoriza o afastamento da norma, até porque
precedida de estudos e audiéncia publica.

A liberdade de trabalho assegurada na ConstituicAo néo
alcanca o oferecimento de bens ou servicos de seguranca
duvidosa, que, em tese, podem causar prejuizos fisicos,
devendo, portanto, restar privilegiada a incolumidade dos
usuérios e consumidores.

Desse modo, considerando que a manutencdo dos efeitos da
decisdo ora combatida implica em risco de dano a saude
publica, cabe ser preservada a vigéncia da proibigdo
determinada pela Resolucdo 56/09 da ANVISA.

Por fim, especificamente com relagdo a publicidade, convém
mencionar a argumentacdo do Juiz Roger Raupp Rios no julgamento do
Agravo de Instrumento n°® 2008.04.00.046270-5/RS interposto pelo Sindicato da
Industria do Fumo dos Estado do Rio Grande do Sul contra a determinacao da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) de que fossem inseridas
nos macos de cigarro imagens e frases de adverténcia acerca dos maleficios

do tabagismao.
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DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
PUBLICIDADE. ADVERTENCIAS ESCRITAS E POR
IMAGENS EM MAGCOS, EMBALAGENS E MATERIAL
PUBLICITARIO DE DERIVADOS DE  TABACO.
CONSTITUICAO DA REPUBLICA, art. 220, §§ 3° e 4°. LEI N°
9.294/1996. RESOLUGCAO RDC ANVISA N° 54/2008.
ADVERTENCIA E CARATER INFORMATIVO DAS IMAGENS
E FRASES. DEVER DE INFORMACAO E DE PROTECAO A
SAUDE. LIBERDADE DE DECIDIR PELO CIDADAO E
ADVERTENCIA  PROVOCADORA  DE  REPULSA.
AUTONOMIA PRIVADA. AUSENCIA DE PRECONCEITO,
FALSIDADE E MENTIRA NAS IMAGENS. METAFORAS
CONTUDENTES.  INEXISTENCIA DE OFENSA A
SENTIMENTO RELIGIOSO, DE PRECONCEITO E DE
DISCRIMINACAO CONTRA IDOSOS. DIGNIDADE HUMANA.
INEXISTENCIA DE CONTRAPROPAGANDA E DE SANCAO
ADMINISTRATIVA.  PROPORCIONALIDADE.  DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS. CONVENGAO-
QUADRO PARA O COMBATE DO TABACO.

Rejeito a argumentacdo recursal quanto a violagdo da
proporcionalidade.

Assentado o carater informativo e de adverténcia das imagens
e frases escolhidas, fica vencida a alegacdo de inadequacéo.
Isto porque, como demonstrado, a utilizagdo de metaforas e
imagens fortes e impactantes diz respeito a consideracdo da
dindmica do processo decisorio humano, cuidando-se de fator
constituinte da tomada de decisoes.

Além disso, como demonstra o relatério do grupo de trabalho
instituido para a elaboracdo das adverténcias, a experiéncia
nacional e internacional demonstra a saciedade a eficacia de
tais adverténcias na reducéo do tabagismo.

Com relacdo a necessidade, ndo h& nos autos qualquer
indicacdo de que outros meios alternativos, menos gravosos a
liberdade da propaganda do tabaco que os escolhidos, sejam
igualmente eficazes quanto a adverténcia dos maleficios do
tabaco. Nao basta simplesmente alegar que h4 meios menos
onerosos que as imagens discutidas, sem nada demonstrar
neste sentido, especialmente quando estas séo fruto de sério
trabalho interdisciplinar, inseridos numa série histérica de
medidas imagéticas. Ao contrario: ha estudos nos autos que



50

demonstram a necessidade da intensificacdo das adverténcias
em face da nocividade do tabaco.

Ainda quanto a este tépico, hd que se ressaltar que a
concretizagdo da politica publica pela obrigatoriedade da
aposicdo das imagens, do ponto de vista da proporcionalidade,
€ medida que visa ao cumprimento de um dever fundamental
de protecdo por parte do Estado em favor da sociedade.
Cuidando-se de prestacdo positiva de protecdo, a dindmica da
proporcionalidade se apresenta como proibicdo da nao-
suficiéncia, pois, como diz Borowski, "a melhor realizacdo
possivel do objeto da otimizacdo dos principios
jusfundamentais-prestacionais € um objeto prescrito pela
Constituicdo" (citado por Paulo Gilberto Cogo Leivas, Teoria
dos Direitos Fundamentais Sociais, P. Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 77).

Assentada a adequacéo e a necessidade, a proporcionalidade
em sentido estrito também esta, no caso, satisfeita. A defesa
do individuo e da familia em face da propaganda do tabaco,
por meio de adverténcias quanto ao maleficio decorrente do
consumo, é um objetivo constitucional que se relaciona
diretamente aos direitos a vida, a saude e ao ambiente,
apresentando forte carga valorativa em seu favor. O exercicio
da liberdade de expresséo do discurso publicitario, por sua vez,
também € um principio constitucional valioso. A Constituicdo,
diante disso, admitiu a liberdade de expressdo publicitaria com
restricbes, visando a advertir o individuo e a familia dos
maleficios do tabaco. Esta tomada de posicéo revela, portanto,
j& no texto original da Constituicdo, a preocupagdo e a
valorizagdo da vida, da saude e do ambiente em face do
discurso publicitario tabagista, pois é este que a Constituicao
restringe.

Esta ponderacdo, ja realizada pela Constituigdo, faz concluir
pela existéncia de fundamento constitucional para a adocao de
medidas fortes pelo Poder Publico, objetivando cumprir o dever
de protecao constitucionalmente definido como
responsabilidade do Poder Publico. Quanto ao cumprimento
deste dever, portanto, ndo se pode admitir que qualquer
medida o atenda, especialmente diante da constatacdo de que
o tabagismo é fator de doenca e morte em alta escala na
sociedade contemporénea. Dai a invocacdo, no campo dos
deveres fundamentais de protecao, do critério da "maximizacao
da intensidade de assisténcia", segundo o qual "dentre os
meios adequados, necessarios e proporcionais em sentido
estrito, elege-se aquele que oferece a mais alta satisfagdo do
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principio que impde uma obrigacéo de acdo positiva ao Estado”

(Paulo Gilberto Leivas, obra citada, p. 80).

A vista dessas decisdes, constata-se evidente tendéncia do Judiciario

em corroborar a analise empreendida ao longo da presente monografia.
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4. CONCLUSAO

Em todos os casos que envolvem restricbes aos produtos a que alude o
8 4° do art. 220, da Constituicdo Federal, esta-se diante de um claro caso de
conflito entre valores constitucionais: de um lado, a saude, corolario dos
direitos fundamentais, de outro a liberdade de atividade publicitaria, protegida

no ambito da ordem econdmica.

Do que se expds no ambito do presente trabalho, é licito concluir que a
propria moldura axiolégica delineada pela Carta de 1988 ja indica o caminho
para a solucdo desse embate entre interesses. Em primeiro lugar, a
Constituicdo conferiu ao direito a saude status de direito fundamental, ao passo
que submeteu a livre iniciativa econOmica aos ditames da justica social.
Portanto, a protecdo constitucional a livre iniciativa econbmica, da qual a

atividade publicitaria € sub-principio, ndo foi moldada sem fronteiras.

Nesse sentido, utilizando-se 0 primeiro parametro proposto por
BARCELLOS (2008) a ser seguido em uma situacdo de ponderacdo, temos
que o direito fundamental a saude deve prevalecer sobre o direito ao livre
exercicio da atividade publicitaria. De fato, conforme a jurista, “0os enunciados
que atribuem direitos fundamentais aos individuos devem ter preferéncia sobre

as demais disposi¢cdes que com eles se choquem”.

De outra parte, o conflito em tela parece poder ser solucionado por meio
da aplicagdo do segundo parametro proposto por BARCELLOS (2008).
Recorde-se que, segundo a autora, “as regras (constitucionais e

infraconstitucionais) devem ter preferéncia sobre os principios constitucionais”.

AVILA (2008, p. 208-209) afirma que, com relagido a publicidade dos
produtos contidos no § 4° do art. 220, a Constituicdo Federal instituiu regra

especifica admitindo restricdes a sua veiculagao.
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Com efeito, a linguagem do paragrafo 4° do artigo 220 é clara:
a “propaganda comercial de tabaco (...) estard sujeita a
restricbes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior,
e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre o0s
maleficios decorrentes de seu uso”.

Mas, adverte, em sintonia com a linha defendida pela maioria dos

juristas que ja se manifestaram sobre a questao, que:

[...] as restricdes indicadas no referido paragrafo dizem
respeito, apenas, ao estabelecimento de meios legais que
garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas e programagdes de radio e televisao
gue contrariem ao disposto no artigo 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servigcos que possam ser
nocivos a salde e ao meio ambiente... Mais do que isso sobre
a propaganda de tabaco sé a adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.

Em que pese essa interpretacdo quase hegemodnica acerca deste
dispositivo constitucional, a exegese de sua redacao permite leitura distinta, em

nosso entendimento.

Duas expressoes escolhidas pelo Constituinte de 1988 para a redacgao
do 8 4° parecem gerar consequéncia inegavel. Referimo-nos aos termos
restricbes legais e sempre que necessario. Em ambos o0s casos o0 Texto
Constitucional delega ao Poder Publico a tarefa de identificacdo acerca da
necessidade de proposicdo de medidas contra a publicidade de produtos

nocivos a saude.

Se correta essa leitura, tem-se que admitir, igualmente, que o texto
constitucional ndo s6 legitima, mas também reclama eventual intervencao
legislativa com o propdésito de concretizar a protecdo dos valores relativos a

saude. Ora, parece inequivoco que 0 § 4° do art. 220, contém expressa
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autorizacdo de intervencdao legislativa, com o propdsito de proteger os valores

garantidos no art. 6° da Constituicdo Federal.

Nesse contexto, as regras constitucionalmente previstas devem
prevalecer sobre o principio do livre exercicio da atividade publicitaria, nos
termos do parametro proposto por BARCELLOS (2008).

A presente monografia teve a intencdo de contribuir, ainda que de
maneira inicial, para a compreensao desse polémico conflito. Ao final deste
trabalho, em decorréncia dos pressupostos discutidos e ciente de que outros
aspectos da matéria desafiam maior desenvolvimento, & possivel compendiar

de forma sumaria as idéias expostas nas proposicoes seguintes:

- a publicidade é atividade licita;

- embora assim considerada, a promocdo publicitaria dos
produtos de que trata o § 4° do art. 220 da CF pode sofrer
limitacbes, em respeito a outros direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos;

- esta afastada a possibilidade de proibicdo ou banimento liminar
da publicidade desses produtos;

- a doutrina convalida a atuacdo do Poder Publico, por meio da
imposicao de restricbes proporcionais, para produzir a melhor
eficacia dos direitos positivados;

- a atuacdo do Estado legislador, nesse caso concreto, esta
definida, especificada, e deve ser balizada pela necessidade do
bom exercicio de suas responsabilidades.

- a tutela do direito a salde, direito fundamental
constitucionalmente consagrado, deve sobrepor-se a liberdade da
atividade publicitaria;

- ndo se deve afastar a possibilidade de interpretagdes evolutivas
da Constituicdo, sempre, evidentemente, consentaneas com sua
letra.
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VIGILANCIA SANITARIA — ANVISA. Liberdade de expressdo. Mensagem
publicitaria. Necessidade. Observancia. Restricdo. Nao ocorréncia. Ofensa.
Sentimento coletivo. Religido. Nao. Preconceito. Discriminacdo. Contra. ldoso.
Inexisténcia. Violagdo. Dignidade humana. Observancia. Convengéo
internacional. Direitos humanos. Fabricante. Utilizacdo. Imagem.Embalagem.
Cigarro. Adverténcia. Consumidor. Possibilidade. Prejuizo. Saude. Adequacao.
Proporcionalidade. Estado. Dever. Protecdo. Saude publica. Competéncia.
Anvisa. Edicdo. Resolugdo. Clausula. Reserva legal. N&o. Violagdo. Efeito
suspensivo ativo. Descabimento. Disponivel em:
http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rom Bol-90.pdf. Acesso em 15 dez.
20009.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido, SUSPENSAO DE
LIMINAR OU ANTECIPACAO DE TUTELA N° 0001782-44.2010.404.0000/RS.
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. Procuradoria Regional
Federal da 42 Regido. Juiz Substituto da 42 Vara de Porto Alegre. Interessado:
Associacdo Brasileira de Bronzeamento Artificial — ABBA. AGRAVO.
SUSPENSAO DE LIMINAR. GRAVE LESAO AOS BENS TUTELADOS PELO
ART. 4° DA LEI 8.437/92. BRONZEAMENTO ARTIFICIAL. PROIBICAO.
RESOLUCAO RDC N° 56/09 DA ANVISA. RAZOES DE MERITO DA
DEMANDA. MERO COMPLEMENTO NA ANALISE DA MEDIDA EXTREMA
DE SUSPENSAO DE LIMINAR OU SENTENCA. Disponivel em:
http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/chamadas/suspensao
liminar22 01 10 1264698925.pdf. Acesso em: 12 set. 2009

. Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp n. 88875/RS.
Relator Ministro Luiz Fux, Relator para o acorddo Ministro Teori Albino
Zavascki, j. 16.8.2007. DJ 22.10.2007, p. 205, por maioria. Invoca como
precedente Resp. 873196/RS, por maioria. Relator Ministro José Delgado,
Relator para o acorddo Teori Albino Zavascki, j. 3.5.2007; DJ 24.5.2007.
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