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Proscrição da Propaganda Comercial  
do Tabaco nos Meios de Comunicação 
de Massa, Regime Constitucional da 
Liberdade de Conformação Legislativa  
e Limites da Atividade Normativa de 
Restrição a Direitos Fundamentais
Clèmerson Merlin Clève

-

Olavide (Sevilha/Espanha)

EMENTA: O art. 220, §4o, da Constituição Federal, ao 
tratar da propaganda comercial, confere ao legislador 
a importante tarefa de dotar o cidadão dos meios 
necessários para, com autonomia, bem decidir sobre 
o consumo de produtos ou serviços nocivos à saúde ou 
ao meio ambiente. A matéria, envolvendo os direitos 
de informação, manifestação do pensamento, de 
expressão, de comunicação, a liberdade de iniciativa 
e o princípio da livre concorrência, está submetida ao 
regime da reserva absoluta e qualificada de lei proporcional. 
Inconstitucionalidade do especificado no art. 3º, caput, 
da Lei nº 9.294, de 1996, com a redação oferecida pela 
Lei nº 10.167, de 2000, que suprimiu a propaganda 
comercial do tabaco, entre outros produtos, dos meios 
de comunicação de massa. Inconstitucionalidade dos 
§§2o a 5o da Lei nº 9.294, de 1996, com as alterações 
introduzidas pela Lei nº 10.167, de 2000 e pela Medida 
Provisória nº 2.190-34, de 2001, quando (i) autorizam 
delegação ao Executivo para tratamento de matéria 
sujeita ao princípio da reserva absoluta de lei e (ii) quando 
admitem que a cláusula de advertência se converta  
em contrapropaganda por ofensa ao princípio da reserva 

de lei qualificada.
Sumário: 1 A consulta - 2 As medidas legislativas em questão - PRIMEIRA 
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PARTE, O desenho do problema - 1 O desestímulo ao consumo do tabaco 
como tendência mundial - 1.1 Estados Unidos - 1.2 Canadá - 1.3 União 
Européia - 1.4 Direito convencional internacional: Organização Mundial  
da Saúde - 2 A evolução do quadro na experiência brasileira - 3 Conclusões 
parciais - SEGUNDA PARTE, Os pressupostos normativos para a solução do 
problema - 1 A fisionomia da Constituição de 1988 - 2 A base antropológica da 
Constituição a definir os limites da ação do Estado (incluindo o legislador) - 3 
Liberdades de expressão, de informação e de comunicação - 4 Liberdade de 
expressão e propaganda comercial - 5 Direito de informação e propaganda 
comercial - 6 Liberdade de iniciativa, concorrência e propaganda comercial - 7 
Propaganda e meios de comunicação de massa: um problema conceitual - 8 
Conclusões parciais - TERCEIRA PARTE, A solução do problema: restrição 
e reserva absoluta de lei qualificada proporcional - Capítulo I, O regime  
da advertência prescrita na parte final do art. 220, §4º, da Constituição - 1 
Restrição a direito fundamental e reserva absoluta de lei - 2 Cláusula de 
advertência, contrapropaganda e reserva de lei qualificada - Capítulo II, 
Restrição desproporcional de direito fundamental e liberdade de conformação 
do legislador - 3 Conclusões parciais - QUARTA PARTE, Conclusão geral e 
resposta aos quesitos - 1 Conclusão geral - 2 Resposta aos quesitos

PRÓLOGO
1 A consulta
 Consultam-me sobre a constitucionalidade da legislação federal  
que disciplina a propaganda comercial do tabaco. São os seguintes os 
quesitos apresentados a reclamar a presente manifestação opinativa: 

Com relação ao art. 3º, caput, da Lei nº 9.294, de 15 de julho de 1996, com 
a redação dada pela Lei nº 10.167, de 27 de dezembro de 2000, que limita a 
propaganda comercial dos produtos derivados do tabaco a pôsteres, painéis e 
cartazes localizados no interior dos locais de venda, indaga-se:

1.1 É o dispositivo compatível com o art. 220, §3º, inciso II e §4º, da Constituição 
da República, que só permitem a instituição de restrições à propaganda comer-
cial do tabaco: (i) estabelecidas por lei federal; (ii) destinadas a possibilitar que 
as pessoas se defendam da propaganda de produtos que possam causar danos 
à saúde; e (iii) mediante aposição, quando necessário, de advertência sobre os 
malefícios decorrentes do seu uso?

1.2 É o dispositivo compatível com os direitos fundamentais de livre iniciativa 
econômica (art. 1º, inciso IV e art. 170, caput, da Constituição), de livre mani- 
festação e comunicação (art. 5º, incisos IV e IX e art. 220, da Constituição) e de 
informação (art. 5º, inciso XIV, da Constituição)?

1.3 É o dispositivo compatível com os princípios da proporcionalidade e da ra-
zoabilidade (art. 1º, caput e art. 5º, inciso LIV, da Constituição), isto é, realizou 
ele uma ponderação proporcional e razoável entre os direitos fundamentais 
mencionados no quesito anterior e a proteção da saúde do consumidor?

1.4 Ao banir a propaganda do tabaco em todos os meios de comunicação de 
massa e criar obstáculo intransponível ao acesso de novos empresários ao mer-
cado, estaria o dispositivo em consonância como princípio constitucional da 
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livre concorrência (art. 170, inciso IV, da Constituição)?

Com relação aos §§2º e 5º do art. 3º da Lei nº 9.294, de 1996, com as alte- 
rações introduzidas pela Lei nº 10.167, de 2000 e pela Medida Provisória nº 
2.190-34, de 23 de agosto de 2001, que pretenderam regulamentar a advertência 
versada no art. 220, §4º, da Constituição da República, indaga-se:

2.1 São os dispositivos formalmente compatíveis com o art. 220, §3º, inciso II e 
§4º, da Constituição da República, que estabelecem uma reserva legal absoluta e 
qualificada para tratamento da matéria?

2.2 São os dispositivos materialmente compatíveis com o art. 220, §3º, inciso 
II e §4º, da Constituição da República, que admitem apenas a instituição de 
cláusulas de advertência acessórias à propaganda comercial de tabaco (reserva 
legal qualificada), mas não a contrapropaganda?

2.3 São os dispositivos compatíveis com os princípios da proporcionalidade e da 
razoabilidade (art. 1º, caput e art. 5º, inciso LIV, da Constituição), isto é, realizaram 
eles uma ponderação proporcional e razoável entre os direitos fundamentais de 
livre iniciativa econômica (art. 1º, inciso IV e art. 170, caput, da Constituição), 
de livre manifestação e comunicação (art. 5º, incisos IV e IX e art. 220, da Cons-
tituição) e de informação (art. 5º, inciso XIV, da Constituição) e a proteção da 
saúde do consumidor? Preservam os dispositivos em questão o núcleo essencial 
dos mencionados direitos fundamentais? 

2 As medidas legislativas em questão
 Assim se apresentam os §§2º, 3º, 4º e 5º do art. 3º, da Lei nº 9.294, 
de 1996, com a redação, os acréscimos e alterações que lhes introduziram 
a Lei nº 10.167, de 2000 e a Medida Provisória nº 2.190-34, de 2001:

Art. 3º. A propaganda comercial dos produtos referidos no artigo anterior só 
poderá ser efetuada através de pôsteres, painéis e cartazes, na parte interna 
dos locais de venda (Redação dada pela Lei nº 10.167, de 27 de dezembro  
de 2000.)

§1º Omissis

§2º A propaganda conterá, nos meios de comunicação e em função de suas 
características, advertência, sempre que possível falada e escrita, sobre os male- 
fícios do fumo, bebidas alcoólicas, medicamentos, terapias e defensivos agrícolas, 
segundo frases estabelecidas pelo Ministério da Saúde, usadas seqüencialmente, 
de forma simultânea ou rotativa. (Redação dada pela MP nº 2.190-34, de 23 
de agosto de 2001).

§3º As embalagens e os maços de produtos fumígenos, com exceção dos desti-
nados à exportação e o material de propaganda referido no caput deste artigo 
conterão a advertência mencionada no §2º acompanhada de imagens ou figuras 
que ilustrem o sentido da mensagem. (Redação dada pela MP nº 2.190-34, de 
23 de agosto de 2001).

§4º Nas embalagens, as cláusulas de advertência a que se refere o §2º deste arti-
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go serão seqüencialmente usadas, de forma simultânea ou rotativa, nesta última 
hipótese devendo variar no máximo a cada cinco meses, inseridas, de forma 
legível e ostensivamente destacada, em uma das laterais dos maços, carteiras ou 
pacotes que sejam habitualmente comercializados diretamente ao consumidor.

§5º A advertência a que se refere o §2º deste artigo, escrita de forma legível e 
ostensiva, será seqüencialmente usada de modo simultâneo ou rotativo, nesta 
última hipótese variando, no máximo, a cada cinco meses. (Redação dada pela 
Lei nº 10.167, de 27 de dezembro de 2000)

 Como se percebe, o legislador adotou uma rígida disciplina da 
propaganda de produtos fumígenos, chegando a ponto de proscrever a 
sua veiculação nos meios de comunicação de massa.

PRIMEIRA PARTE

O DESENHO DO PROBLEMA

1 O desestímulo ao consumo do tabaco como tendência mundial
 Não é de hoje que o consumo do tabaco gera controvérsia. Originário 
das Américas, foi levado à Europa após os descobrimentos, tendo, a partir 
de lá, conquistado o mundo. A preocupação com as conseqüências do 
consumo não é nova, portanto. Nova é a ação consistente, levada a termo 
pelos Poderes Públicos, inclusive sob os auspícios da Organização Mundial 
da Saúde, entidade ligada à Organização das Nações Unidas, para reduzir 
seu consumo e desestimular o ingresso de novos consumidores no univer- 
so dos fumantes. Nesse quadro, é absolutamente natural que possa, e  
deva, o Estado, a fim de proteger determinados bens dignos de tutela, 
manejar expedientes voltados à satisfação de tal desiderato, inclusive 
proscrevendo o fumo em determinados lugares, definindo horários 
impróprios para a veiculação de peças publicitárias, etc. O tabaco inclui-
se entre os produtos lícitos que suscitam determinados cuidados na sua 
comercialização, cuidados estes absolutamente justificáveis, ninguém haverá 
de negar. Não é diferente o caso dos medicamentos, dos agrotóxicos e das 
bebidas alcoólicas.

O tabaco e a bebida alcoólica constituem mercadorias lícitas, 
liberadas ao comércio, e os fundamentos para a não proscrição de tais 
produtos são evidentes. A história deve ser conhecida, sob pena de ser 
repetida. E ela é eloqüente ao demonstrar que a simples proibição de 
determinados produtos que gozam de algum nível de aceitação social pode 
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gerar conseqüências mais gravosas do que a sua liberalização. A história 
americana, especialmente no período de experimentação da Lei Seca,  
é, a propósito, ilustrativa. De mais a mais, suficientemente informado, 
deve o cidadão exibir liberdade de escolha, decidir a respeito das variá- 
veis e possibilidades que se apresentam em sua vida. O homem está 
condenado a ser livre, sendo certo, porém, que pressuposto da escolha  
é informação adequada. 
 A Constituição brasileira trata, no art. 220, da propaganda comercial 
de determinados produtos exigentes de atenção especial, admitindo  
possa ela, para atender específica finalidade, e desde que observados 
determinados pressupostos de forma e de fundo, sofrer restrição. Tais 
produtos, portanto, à luz da Constituição, são lícitos, estão e podem 
estar no comércio, não podendo, pois, ser proibidos. Substanciam, por 
isso, materialização da atividade de indústria e comércio, atividade livre 
no sistema constitucional brasileiro, uma vez observadas as disposições  
legais aplicáveis. A licitude do produto o imuniza contra a proibição 
do comércio, mas não contra a adoção de determinadas políticas cujas 
conseqüências poderão ser sentidas na área da propaganda, orientadas ao 
desestímulo do seu consumo. Tais políticas, é verdade, devem ser razoá- 
veis, haverão de manifestar compromisso com o interesse público, não 
podendo chegar a ponto de transformar, por via oblíqua, o que é lícito  
em algo contaminado pela ilicitude.

1.1 Estados Unidos
 Nos Eua, a propaganda comercial de produtos derivados do tabaco 
é regulada pela Lei Federal de Propaganda e Rotulação de Cigarros, o 
FCLAA (Federal Cigarrete Labelin and Advertising Act). Esta lei prescreve, nas 
seções 1333 e 1335 a disciplina da propaganda de cigarro e, na seção 1334, 
impede o legislador estadual de autorizar restrições que excedam aquelas 
já definidas pela União.
 No FCLAA há dois campos distintos de regulação da propaganda. O 
primeiro trata da propaganda cotidiana de cigarros em outdoors, panfletos, 
folders, na própria embalagem e nos locais de venda. O segundo cuida 
da publicidade do cigarro nos meios de comunicação eletrônica, como a 
televisão, o rádio e a internet, em particular.
 O primeiro campo é disciplinado pelo FCLAA na seção 1333, 
admitindo ampla possibilidade de veiculação de anúncios de cigarro e 
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similares, uma vez atendidas, por razões de saúde pública, algumas res- 
trições que dizem respeito à forma, à dimensão e periodicidade, exigindo-
se, ademais, a apresentação de avisos compulsórios a respeito dos riscos 
decorrentes do fumo. Embora disciplinada, a propaganda neste sítio é não 
só livre, como também protegida.
 Já no que tange à propaganda de cigarro na mídia eletrônica, a 
disciplina é distinta. Com efeito, o FCLLA, na seção 1335, veda esse tipo 
de expressão publicitária. Ao que se sabe, não houve, até agora, contestação 
judicial a respeito da constitucionalidade de tal previsão, razão pela qual 
não há, a propósito, manifestação da Suprema Corte. Bem por isso, o 
FTC (Federal Trade Comission), órgão encarregado de zelar pelo cumpri- 
mento da lei federal, não tem tolerado a propaganda no âmbito do rádio e 
da televisão. É de se imaginar todavia, tendo em conta a orientação firmada 
em Lorillard Tobacco Co. v. Reilly Attorney General of Massachusetts, qual 
seria, se provocada a manifestar-se, a posição da Suprema Corte. No caso 
referido, envolvendo questionamento a propósito da constitucionalidade 
de atos normativos editados pelo Procurador-Geral de Massachusetts que 
limitavam a publicidade de produtos derivados do tabaco em geral (cigars, 

cegarretes and smokeless tobacco products), a Suprema Corte decidiu que a 
propaganda comercial de cigarro e produtos de tabaco é também protegida 
pela Primeira Emenda (que trata, entre outras, da liberdade de expressão). 
 Os atos questionados vedavam a fixação de outdoors de propaganda 
de cigarro, proibindo, também, qualquer possibilidade de compra self 

service do produto, exigindo contato do consumidor com o vendedor 
(salersperson) para aquisição de cigarros e similares. A Suprema Corte 
entendeu que a legislação estadual não poderia impor limitações à pro- 
paganda (seja em face da competência federal, seja por serem inconsti- 
tucionais), mas que as restrições quanto à venda eram constitucionais. No 
que tange especificamente à propaganda comercial do tabaco, a Suprema 
Corte entendeu que o tratamento normativo estadual não resistia incólume 
ao Central Hudson Test. A relativa aos outdoors não superava o juízo a propó- 
sito da proporcionalidade da medida e a relativa à propaganda nos pontos 
de venda não ultrapassava os testes da aptidão e da proporcionalidade.
 O que importa, neste momento, é sentir que se manifesta, também 
nos EUA, tendência à adoção de políticas voltadas ao combate ao consumo 
de derivados do tabaco, em especial por meio da estrita disciplina da 
propaganda comercial, ficando claro, porém, que a Suprema Corte já se 
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manifestou no sentido de que a propaganda comercial encontra-se prote- 
gida pela Primeira Emenda e, mais, que a proscrição da publicidade de 
produtos derivados do fumo na mídia eletrônica, conquanto prevista na 
FCLAA, não foi ainda objeto de apreciação pela Suprema Corte.

1.2 Canadá
 Em 1988, o Parlamento do Canadá aprovou lei proibindo a propa- 
ganda de produtos derivados do tabaco nos meios de comunicação de 
massa. A lei, em vigor desde 1989, foi declarada inconstitucional (por ofensa 
à Canadian Charter of Rights and Freedoms) pela Corte Superior do Quebéc, 
em 1991, decisão esta confirmada pela Suprema Corte do Canadá em 
1995.1 Nova tentativa de proibição da propaganda veio a lume em 1997, 
com a promulgação do Tobacco Act. 

1.3 União Européia
 Ninguém desconhece que a União Européia consagra um mercado 
interno com livre circulação de mercadorias, de pessoas, de serviços e de 
capitais. Desafio permanente é o consistente na harmonização da legislação 
dos países integrantes. O legislador comunitário desempenha um impor- 
tante papel voltado à edição de normas que compatibilizem os diferentes 
ordenamentos nacionais. A publicidade de produtos de tabaco não tem 
o mesmo tratamento em todos os Estados, havendo países que apenas 
admitem minimamente e outros que restringem semelhante atividade. No 
âmbito da União Européia foram editadas algumas Diretivas sobre o assunto. 
Cumpre citar a Diretiva 89/27/CE que proibiu a publicidade televisiva de 
produtos de tabaco. Também, a Diretiva 98/27/CE que proibiu generi- 
camente toda e qualquer forma de publicidade e patrocínio de produtos 
de tabaco. Impugnada pela Alemanha, acabou sendo anulada. Em subs- 
tituição, foi editada a Diretiva 2003/33/CE. 
 Hoje, estão proibidos, no direito comunitário, a publicidade e o 
patrocínio de produtos do tabaco na rede televisiva e também em material 
de comunicação impresso, como jornais e revistas com circulação na União. 
As normas da Diretiva devem ser implementadas pelos Estados-Membros 
até 31 de julho de 2005. Assentou-se, não obstante, no Tribunal de Justiça 
da União Européia (processo C-376/98), que certas formas de publicidade 
de produtos de tabaco que não implicam entrave à livre circulação dos 

1 RJR-MacDonald Inc. v. Canada (Attorney General).
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suportes publicitários ou à livre prestação de serviços de publicidade não 
podem ser proibidos no mercado interno. 
 Quanto à propaganda de produtos derivados de tabaco, os Estados 
que, atualmente, integram a União Européia, podem ser divididos  
em dois grupos: o primeiro é composto pelos países que restringem a  
dita publicidade2, dentre os quais aparecem Luxemburgo3, Suécia4, 
Espanha5, Grécia6, Alemanha7 e Áustria8; o segundo é composto pelos países 
que minimamente a admitem9, dentre os quais encontram-se França10, Itália11, 
Portugal12, Finlândia13, Reino Unido14, Irlanda15, Holanda16, Dinamarca17 
e Bélgica18.
 Perceba-se que mesmo a normativa comunitária, conquanto 
adotando uma política vedatória, não afasta certas formas de comunicação 
publicitária envolvendo o tabaco.

2 Estes países, em geral, proíbem a publicidade na televisão e no rádio, admitindo, com maiores ou  
 menores restrições, a veiculação da propaganda comercial em outros meios de comunicação.
3 Lei de 24.03.1989.
4

5 Lei nº 34/1988 e Lei nº 25/1994.
6 Há duas decisões ministeriais de 29 de maio de 1989, relativas à publicidade do tabaco.
7 Lei de 9.09.1997, alterada em 20.07.2000.
8 Lei do tabaco BGBI 431/1995. 
9 Neste grupo, alguns países toleram propaganda de produtos derivados do tabaco nos pontos de venda.
10 Lei n° 91-32, de 10.01.1991 – Loi Evin. Exceção é a publicidade nos pontos de venda.
11 Lei n° 52, de 22.02.1983.
12 Decreto n° 421/80; Decreto nº 226/83, alterado pelos Decretos n° 330/90 e 275/98.
13 Lei nº 693/76.
14 Lei relativa à publicidade e promoção do tabaco de 7.11.2002, admitindo, porém, a publicidade nos  
 pontos de venda e as destinadas às pessoas que trabalham no comércio do tabaco.
15 Lei n° 6/2002.
16 Exceção é a publicidade nos pontos de venda.
17 Admite publicidade nos pontos de venda.
18 As exceções relacionam-se com pontos de venda.
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19  
 condiciones de proceder a una prohibición total debido a las disposiciones de su constitución o sus  
 principios constitucionales aplicará restricciones a toda forma de publicidad, promoción y patrocinio del  
 tabaco. Dichas restricciones comprenderán, de acuerdo con el entorno jurídico y los medios técnicos de  
 que disponga la Parte en cuestión, la restricción o una prohibición total de la publicidad, la promoción y  
 el patrocinio originados en su territorio que tengan efectos transfronterizos. A este respecto, cada parte  
 adoptará medidas legislativas, ejecutivas, administrativas u otras medidas apropiadas e informará en  
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20 Sobre a evolução da regulação da matéria, ver JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A Publicidade no Direito do  
 Consumidor
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21 A Lei nº 9.294, de 1996 previa taxativamente o teor das advertências que deveriam constar das embalagens  
 e anúncios de cigarros. A Medida Provisória nº 1.814, de 26 de fevereiro de 1999, entretanto, alterou a  

 
 advertências.



152

A & C  R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 137-211, jul./set. 2005

Clèmerson Merlin Clève

22 As alterações na Lei nº 9.294, de 1996, iniciaram-se, na verdade, com a edição da Medida Provisória nº  
 1814, que só alterou o §2º do art. 3º para excluir as advertências previamente estabelecidas no dispositivo.  
 A Medida Provisória foi reeditada com mesmo número quatro vezes e depois com nova numeração por mais  

 
 do art. 2º (uso vedado em transporte coletivo) e a fórmula da advertência. Foi com a Lei nº 10.167, de 2000,  
 que foi alterado o caput do art. 3º, passando a permitir a propaganda comercial somente em pôsteres, etc.
23 Alguns projetos de lei tramitavam na Câmara e no Senado tratando da proibição, em maior ou menor escala,  
 da propaganda do cigarro, dentre eles o projeto de Lei nº 3.156/00 do Poder Executivo. A este último foram  
 apresentadas algumas emendas para permitir a publicidade dos produtos do tabaco em certas circunstâncias  
 e horários, amenizando os dispositivos proibitivos da iniciativa legislativa. Foram todas rejeitadas. Ao tramitar  

 
 impedir que ela fosse aplicada para embaraçar o princípio da plena liberdade de informação jornalística em  
 qualquer veículo de comunicação social ou implicar censura ao conteúdo editorial e da programação dos  
 órgãos de mídia que não cumprissem suas normas (§5º do art. 9º da Lei nº 9.294, de 1996). Para que não  
 desse a entender que tal lei seria destinada a embaraçar a liberdade jornalística, como estava implícito no  
 dispositivo, este foi prontamente rejeitado pelo relator do projeto na Câmara. No voto do relator pela  
 aprovação do projeto de Lei nº 3.156/00 transparece a frágil consideração da liberdade de expressão que 

 
 garantia da saúde e qualidade de vida. No Senado, por ocasião da solicitação de trâmite conjunto dos  
 projetos de lei que tratavam de publicidade de bebidas alcoólicas e produtos de tabaco, demonstrou-se  
 claramente a intenção de se estabelecer procedimentos contra a propaganda do tabaco considerando  
 apenas as diretivas da OMS, que contavam com a simpatia da opinião pública naquele momento. Daí a  

 
 número de eleitores.
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24 Pela pesquisa no site  
 Tobacco Act de 1997.
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25 “O sistema dos direitos não pode ser reduzido a uma interpretação moral dos direitos, nem a uma  
 interpretação ética da soberania do povo, porque a autonomia privada dos cidadãos não pode ser  
 sobreposta e nem subordinada à sua autonomia política. As intuições normativas, que unimos aos direitos  
 humanos e à soberania do povo, podem impor-se de forma não-reduzida no sistema dos direitos, se  
 tomarmos como ponto de partida que o direito às mesmas liberdades de ação subjetivas, enquanto direito  
 moral, não pode ser simplesmente imposto ao legislador soberano como barreira exterior, nem  
 instrumentalizado como requisito funcional para seus objetivos. A co-originalidade da autonomia privada e  
 pública somente se mostra, quando conseguimos decifrar o modelo da autolegislação através da teoria do  

 
 Habermas. Direito e Democracia  
 Tempo Brasil, 1997, v. I, p. 138-139). 
26  
 reglas técnicas para la interpretación constitucional, com inmediata repercusión en la esfera de los derechos  
 fundamentales, reviste especial importancia el principio in dubio pro libertate. Com este principio se pretende  
 aludir, en términos generales, a la presunción general, propia de todo Estado de Derecho, en favore de la  
 liberdad del ciudadano. (...) El principio in dubio pro libertate tiende a ampliarse en el postulado favor  

 
 mejor proteja los derechos fundamentales, sino que implica concebir el proceso hermenéutico constitucional  
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27 Neste sentido, veja-se a constrição da liberdade de associação quando esta servir a propósitos paramilitares  
 (art. 5º, inciso XVII, da Constituição); a proibição de práticas racistas (art. 5º, inciso XLII, da Constituição);  
 a proibição de utilizar partidos políticos para ameaçar a soberania nacional, o regime democrático, o  
 pluripartidarismo e os direitos fundamentais (art. 17, caput e §4º, da Constituição), entre outros exemplos.
28 Cf. CASTELLS, Manuel. A sociedade em Rede.  
 2003. v. I.
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29  

 Eros Roberto. A Ordem Econômica na Constituição de 1988  
 Malheiros, 2001, p. 239-240. Cf. também ORTIZ, Gaspar Ariño. Princípios de Derecho Público Económico. 
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30 Cf. FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno  
Discours de la  

 Méthode Juridique
31 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituição Federal  
 de 1988
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32 “La dignidad humana constituye no sólo la garantía negativa de que la persona no va a ser objeto de  
 

33 SARLET, op. cit., p. 95-96.
34 NEVES, Castanheira, apud MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional  
 Ed., 2000, v. IV, p. 190-191.
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35 Garantias  
 Constitucionais à Liberdade de Expressão Comercial
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36 Droit des Libertés Fondamentales
37 Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. Trad. Luís Afonso  

38 HESSE, op. cit., p. 303.
39 Ibid., p. 305.



164

A & C  R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 137-211, jul./set. 2005

Clèmerson Merlin Clève



165Proscrição da Propaganda Comercial do Tabaco nos Meios de Comunicação de Massa ...

A & C  R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 137-211, jul./set. 2005

40 FERRAZ JR., op. cit., p. 12.
41 ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro
42 FERRAZ JR., op. cit., p. 12.
43  
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 establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or  
 of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a  

 — tradução livre).
44  
 continua a ser a única exceção formal aos dois níveis de análise do discurso expostos no caso Chaplinsky;  

 
 ele [o discurso comercial] goza da proteção da Primeira Emenda, mas não da mesma maneira como o  

 
 

 malicious libel, obscenity, or child pornography, it enjoys First Amendment protection, but not as much  
 

 Constitutional Law. 13th
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45  
 messages for reasons unrelated to the preservation of a fair bargaining process, there is far less reason to  

 
 unlike content-neutral restrictions on the time, place, or manner of expression, are particulary dangerous  

44 LIQUORMART  
 INC. v. RHODE ISLAND 
46  

 
 
 

CENTRAL HUDSON  
 GAS v. PUBLIC SERVICE COMM’M 
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47 BARROSO, Luís Roberto. Temas de Direito Constitucional
48 CARVALHO, Luís Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informação e lIberdade de Expressão. Rio de  

49

50 Libertades Infomativas e Integración Europea
51

52  
 da capacidade governamental para regular a propaganda comercial verdadeira, a racionalidade anti paternalista  

While ‘Virginia Board’ is less clear  
 about the government’s ability to regulate truthful commercial speech, the anti paternalism retionale of the  
 opinion seems unfavorable to such regulation Constitutional Law  
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53 BARROSO, op. cit., p. 253-254.
54

55  
 sobre o consumo adequado dos produtos e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade  
 nas contratações; III - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com  

 
 riscos que apresentem; IV - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais  

56 Op. cit., p. 255.
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57 Com apoio na lição de Luís Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, op. cit., p. 70.
58  
 pessoas jurídicas venham, também a ser consideradas titulares de direitos fundamentais, não obstante  
 estes, originalmente, terem por referência a pessoa física. Acha-se superada a doutrina de que os direitos  
 fundamentais se dirigem apenas às pessoas físicas. Os direitos fundamentais suscetíveis, por sua natureza,  
 de serem exercidos por pessoas jurídicas podem tê-las por titular. Assim, não haveria por que recusar às  
 pessoas jurídicas as conseqüências do princípio da igualdade, nem o direito de resposta, o direito de  
 propriedade, o sigilo de correspondência, a inviolabilidade de domicílio, as garantias do direito adquirido,  

 
Hermenêutica Constitucional e Direitos Fundamentais.  
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59 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. A Economia e o Controle do Estado. Parecer. O Estado de São Paulo, 04 jun.  
 1989.
60
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61 FERRAZ JR., A Economia...
62 Id.
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63 A idéia de que a Constituição fez uso não técnico das expressões pode ser bem apreendida da exposição  
 dos teóricos do conhecimento midiático, que, enfatizando a ausência de qualquer confusão entre os  
 termos propaganda e publicidade, em linhas gerais, atribuem à propaganda a atividade de livre divulgação  
 de idéias, princípios, conhecimentos, entre outros, sendo campo específico da publicidade a ação  

Mídia de A a Z. São  

64 CARVALHO, op. cit., p. 67. No mesmo sentido, Antônio Herman, citando Malanga, conceitua publicidade  
 como o “conjunto de técnicas de ação coletiva utilizadas no sentido de promover o lucro de uma  

 de técnicas de ação individual utilizadas no sentido de promover a adesão a um dado sistema ideológico  
Código de Defesa do  

 Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto
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65 COHEN, Dorothy. Publicidad Comercial
66 BENJAMIN, op. cit., p. 252.
67 FERRAZ JR., op. cit., p. 17.
68 Ibid., p. 18.
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69 “Sobre la base de la interpretación amplia del ámbito de protección de los derechos fundamentales, cada  
 

 Martín. La Estructura de los Derechos Fundamentales  
 Externado de Colombia, 2003, p. 59. 
70 Cf. NOVAIS, Jorge Reis.  
 Constituição
71 “No Brasil, não há nenhuma matéria reservada ao regulamento. Todos os campos normativos são, em  
 princípio, disciplináveis pela lei. Vigora, pois, entre nós, em relação ao campo de ação do ato legislativo,  
 o princípio da universalidade da lei. Ademais, apenas a lei pode, originariamente, inovar a ordem jurídica  
 para criar direitos e obrigações e para restringir a liberdade e a propriedade. O art. 5º, II, da Constituição,  

 
Atividade Legislativa do Poder Executivo
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72 Le Domaine de la Loi et du Règlement  
La Réserve de Loi  

 1997. 
73  
 Legislativas
74 “Tal como foi desenvolvido pelo Tribunal constitucional alemão — com um sucesso doutrinário e  
 jurisprudencial crescente, apesar das diferentes críticas que lhe são dirigidas -, a teoria da essencialidade,  
 que na origem podia ser interpretada como ampliação da reserva de lei, já que deixava de a limitar só às  
 intervenções restritivas na liberdade e propriedade, constitui, também, uma expressão de retracção da  
 anterior tendência expansionista e parlamentar da reserva de lei, uma vez que, de algum modo, pretende  
 redistribuir as imposições, que até então se dirigiam quase exclusivamente à Administração, também na  

 
 

 obrigatoriedade de regulação nos domínios essenciais em que se considera a sua intervenção materialmente  
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75  
 sem prévio requerimento presidencial. Qualquer delegação não solicitada implica interferência indevida  
 do Legislativo na esfera de atribuições do Executivo (ofensa ao princípio da separação dos poderes). (…)  
 Por outro lado, compete exclusivamente ao Presidente da República (o titular do cargo presidencial, o  
 substituto no caso de impedimento ou o sucessor no caso de vacância — art. 79 da CF) elaborar a lei  
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 CF, mas unicamente o Presidente da República. Logo, não há lei delegada elaborada por Ministro de  
 Estado. A delegação legislativa não comporta subdelegação, ou seja, a transmissão a terceiro da atribuição  
 de elaborar a lei delegada. Ora, a delegação legislativa só comporta subdelegação quando houver e 
 expressa autorização legal. O mesmo ocorre com a delegação legislativa. Como a Constituição não  
 autoriza a subdelegação, indicando como único destinatário o Presidente da República, apenas ele  

76 LAVAGNA, Carlo. Instituzioni di Diritto Pubblico
77 Id.
78 O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 4. ed. São  

Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. São  
Diritto Costituzionale. 3.  

Sobre os Regulamentos Administrativos  
 e o Princípio da Legalidade  
 Lei e Reserva da Lei  

Estudos sobre a Constituição
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79 Teoria Geral do Estado.  
 Fundação Calouste Gulbenkian, 1984.
80 Tratando dos regulamentos de editados com fundamento na discricionariedade técnica, Celso Antônio  
 Bandeira de Mello diz que “são expedidos com base em disposições legais que mais não podem ou  

 
 

 existentes em dado tempo e espaço, cuja realidade impõe, em momentos distintos, níveis diversos no  
 
 

 RDP, São Paulo, n. 96, out./dez. 1990, p. 48.
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81 NOVAIS, op. cit., p. 833.
82 Ibid., p. 834.



187Proscrição da Propaganda Comercial do Tabaco nos Meios de Comunicação de Massa ...

A & C  R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 137-211, jul./set. 2005



188

A & C  R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 137-211, jul./set. 2005

Clèmerson Merlin Clève

83 Comentários ao Código de Defesa do Consumidor  Arts. 1º a 74 —  

84 “El punto de partida de toda interpretación jurídica es la literalidad de la disposición que debe ser  
 interpretada. Las posibilidades que permitan la literalidad delimitan el ámbito dentro del cual tenerse en  

85 “Interpretação está vinculada a algo estabelecido. Por isso, os limites da interpretação constitucional estão  
 lá onde não existe estabelecimento obrigatório da Constituição, onde terminam as possibilidades de uma  
 compreensão conveniente do texto da norma ou onde uma resolução iria entrar em contradição unívoca  
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 com o texto da norma. Estabelecimentos obrigatórios podem, nisso, também estar contidos em Direito  
 Constitucional não-escrito. Como, entretanto, direito não-escrito não deve entrar em contradição com a  
 constitutio scripta, é esta um limite insuperável da interpretação constitucional. Esse limite é pressuposto 
 da função racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder da Constituição. Ele inclui a possibilidade  
 de uma mutação constitucional por interpretação; ele exclui um rompimento constitucional — o desvio do 

 
 

86 CENEVIVA, Walter. Publicidade e Direito do Consumidor
87 Revista  
 Forense, v. 285, 1984, p. 109.
88  
 mediante procedimento adequado, independen-temente [sic] das sanções judiciais porventura cabíveis,  
 que visa a desfazer ou impedir os efeitos danosos da publicidade enganosa ou abusiva, pela veiculação  
 de mensagem educativa aos consumidores, às expensas do fornecedor, e de preferência no mesmo  
 veículo, local, espaço ou horário anteriormente utilizado, de forma a desfazer o malefício da publicidade 
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89 JACOBINA, op. cit., p. 102. Segundo o mesmo autor, o “leading-case da imposição coercitiva da  
Warner-Lambert. Há anos essa companhia anunciava um colutório  

 que atuava nos resfriados e dores de garganta — o Listerine. Os laudos periciais, no entanto, constataram  
 

 criação ou reforço, na mente do público, de uma imagem falsa e material, capaz de sobreviver após a  
 cessação do anúncio, há um dano, claro e contínuo, contra a concorrência e a massa consumidora, na  

 
 que o prejuízo não possa ser evitado, com a simples exigência de que o anunciante cesse a veiculação da  

 

90 Cf. JACOBINA, op. cit., p. 103-104.
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91 Por todos, CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na  
 Nova Constituição
92 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade  
 Constitucional. São Paulo, Celso Bastos, 1998, p. 34; e STEINMETZ, Wilson Antônio. Colisão de Direitos  
 Fundamentais e Princípio da Proporcionalidade
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93 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos Fundamentales y Desarrollo Legislativo  
 

 Constitucionales, 1994, p. 146.
94  
 doutrina italiana fala-se em reserva absoluta e reserva reforçada. No primeiro caso ‘o legislador ordinário  
 tem (obrigatoriamente) competência plena e exclusiva na matéria’, e a Constituição não restringe sua  
 ‘relativa discricionariedade substancial’. No caso da reserva reforçada, ‘a intervenção do legislador deve  

 

95 “No âmbito das normas constitucionais, estruturalmente aproximadas de ‘cláusulas gerais’, o legislador  
 

 proceder a escolhas e tomar decisões. Esta actividade de ‘ponderação’, de ‘valoração’ e de ‘escolha’  
 implica que o legislador, embora jurídico-constitucionalmente vinculado, desenvolve uma actividade  
 política criadora, não subsumível a esquemas de ‘execução’ ou ‘aplicação’ de leis constitucionais. A  
 política, nesta perspectiva deveria ser uma ‘política constitucional’, mas não se reconduziria à realização  

 
Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador.  
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96  
A Nova Interpretação Constitucional  

97 Teoria da Argumentação no Direito e na Moral  

98 Los Derechos en Serio Teoria de los  
 Derechos Fundamentales El  
 Derecho Ductil
99

100 Cf. mais uma vez ALEXY, op. cit. No Brasil, entre outros, conferir ÁVILA, Humberto, Teoria dos Princípios  
 

 Roberto, Fundamentos...; SARMENTO, Daniel. A Ponderação de Interesses na Constituição Federal. Rio  

101 Neoconstitucionalismo(s)  
 Trotta, 2003.
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102 stare decisis, princípio  
 do direito americano vinculante dos precedentes judiciais.
103 TRIBE, Laurence. American Constitutional Law
104 Yale L. J., 96, 1987, p. 1002.
105 NOVAIS, op. cit., 677.
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106 Ibid., p. 920.
107 Justices reivindica proteção integral ao commercial speech  
 pela aplicação do strict scrutiny na avaliação de legislação restritiva sobre a matéria, não entendendo que  
 deveria ser aplicável o roteiro do Central Hudson case. Mas a posição majoritária da Corte ainda é pela  

 
 
 
 
 

 test, a majority (those joining Justice O’Connor’s concurrence plus Justice Scalia, concurring in the result)  
 declines to alter or abandon it. Thus, even after Liquormart, Central Hudson remains the governing test  

108  
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109 NOVAIS, op. cit., p. 679.
110 Não é o caso aqui de entrar na discussão sobre a natureza do princípio da proporcionalidade, se é um  
 princípio, uma regra, uma máxima ou um postulado. Sobre o tema, conferir a obra citada de Humberto Ávila.
111 “A expressão limite dos limites, que se difundiu na dogmática germânica sob a égide da Lei Fundamental  
 de Bonn, visa a designar os diversos obstáculos normativos que restringem a possibilidade de o poder  
 público limitar os direitos fundamentais. Tal locução originou-se de uma conhecida conferência sobre o  

 
 Segundo Betterman, as limitações aos direitos fundamentais, para serem legítimas, devem atender a um  
 conjunto de condições materiais e formais estabelecidas na Constituição, que são os limites dos limites dos  
 direitos fundamentais. Consoante seu pensamento, as condições mais importantes estabelecidas na Lei  
 Fundamental são a garantia do conteúdo essencial (art. 19,2) e a dignidade humana (art. 1,1), sendo  
 também relevante o imperativo de que todas as limitações aos direitos fundamentais devem objetivar a  
 promoção do bem comum. Embora não haja consenso sobre quais são os limites dos limites dos direitos  
 fundamentais, esta expressão é largamente empregada na doutrina européia para designar as várias  
 restrições que as ordens constitucionais prescrevem como condições de legitimidade da atividade legislativa  
 na seara dos direitos fundamentais. No constitucionalismo germânico, por exemplo, costumam ser apontados  
 como limites dos limites o princípio da proporcionalidade e do respeito ao conteúdo essencial, o princípio  
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 da reserva legal, a proibição de que as leis restritivas versem sobre um só caso, e o comando no sentido de  
 

 respeito a saber se os limites dos limites são institutos autônomos e dissociáveis dos direitos fundamentais,  
 vale dizer, se estes são barreiras adicionais à atividade legislativa que, paralelamente aos direitos fundamentais  
 demarcam o campo de liberdade política do legislador, ou se, diversamente, são pautas acessórias e  
 dependentes das disposições de cunho material que consagram os direitos. Desde a perspectiva adotada  
 neste estudo, os limites dos limites dos direitos fundamentais não podem ser entendidos de forma  
 desligada destes, porquanto não podem operar, isoladamente, como obstáculos à atuação legislativa.  
 Com efeito, as regras que limitam a atividade restritiva dos direitos fundamentais — como, v. g., os  
 princípios da proporcionalidade e do respeito ao conteúdo essencial — carecem de sentido normativo  
 autônomo, devendo ser entendidas como pautas complementares e acessórias, destinadas a assegurar a  
 supremacia dos direitos fundamentais. Em outras palavras, trata-se de instrumentos normativo-metódicos  

 
 Reis Gonçalves. Direitos Fundamentais e Interpretação Constitucional  

112 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle da Constitucionalidade  
Princípio da  

 Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro  
 SANTOS, Gustavo Ferreira. O Princípio da Proporcionalidade na Jurisprudência do Supremo Tribunal  
 Federal  

 
 nº 8.212/91. Inconstitucionalidade. RT, v. 736, 1997, p. 521-526.
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113 “Ao que parece, as doutrinas e jurisprudências constitucionais, de um modo geral, admitem a hipótese  
 

 Assim, a título de exemplo, na Alemanha, a preferência recai sobre o Estado de Direito; no Brasil,  
 tendencialmente, sobre o due process of law. O caso brasileiro é bastante ilustrativo da pluralidade de  
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 fundamentos normativos. Bonavides concebe o princípio da proporcionalidade como princípio geral de  
 

 expressões nítidas e especiais de proporcionalidade em inúmeras disposições normativas da CRFB/88, tais  
 
 
 

 do princípio da proporcionalidade é uma exigência lógica e axiológica, para que se respeitem os princípios  
 

 da dignidade humana; (c) é princípio dos princípios, ‘verdadeiro principium ordenador do direito’, ‘máxim  
 expressão da norma fundamental (Grundnorm)’ de inspiração kelseniana; (d) é princípio que se reconhece  

 

114 Entre os autores que adotam a identidade entre os princípios da proporcionalidade e razoabilidade, cita- 
 se Luís Roberto Barroso (op. cit., p. 154-157). Para Willis Santiago Guerra Filho (Processo Constitucional e  
 DIREITOS Fundamentais  
 cit., p. 102-127) e Gustavo Ferreira Santos (op. cit., p. 127-130) não há fungibilidade entre os princípios. 
115 “Los bienes jurídicos constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solución  
 del problema que todos ellos conserven su entidad. Allí donde se produzcan colisiones no se debe, a  
 través de una precipitada ‘ponderación de bienes’ o incluso abstracta ‘ponderación de valores’, realizar el  

 Escritos de Derecho  
 Constitucional.  

.
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116 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional
117 SANTOS, op. cit., p. 133.
118 Ávila entende a proporcionalidade como “postulado estruturador da aplicação de princípios que  

 
 p. 113.
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119 ALEXY, op. cit., p. 112.
120 “O princípio da proporcionalidade trata das possibilidades fáticas e jurídicas, ao passo que o princípio da  
 concordância prática apenas cuida de possibilidades jurídicas, ou seja, das relações entre regras jurídicas  

121 MENDES, op. cit., p. 39.
122 Id.
123 “... la ponderación es todo menos un procedimiento abstracto o general. Su resultado es un enunciado  
 de preferencia condicionado que, de acuerdo com la ley de colisión, surge de una regla diferenciada de 
 decisión. Ya del concepto de principio resulta que en la ponderación no se trata de una cuestión de  
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124 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição.  
 Almedina, 2003, p. 269-270. Ainda sobre a estrutura de aplicação do princípio da proporcionalidade  

 
Estudos de Direito  

 Constitucional em Homenagem a José Afonso da Silva  
El Principio de  

 Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,  
 2003, p. 687-798.
125 Cf. SARMENTO, op. cit., p. 96.
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126 Eis a conclusão dos estudos de John Luik (Advertising and Markets. NTC Publications, 1996), trazida por  
 BARROSO. Com apoio neste mesmo autor tem-se que, por exemplo, na Noruega, onde a propaganda do  
 cigarro há muito foi proibida, a proporção de fumantes per capita é a maior comparada a outros sete países  

Tobacco use Among Young Adults in Norway, 1975-95: has the  
 Decrease Leveled Out? Tobacco Control, 1997, Norwegian National Council on Smoking and Health).  
 Entre 1964 e 1990, mesmo com as proibições sobre propaganda de cigarro em países da Comunidade  
 Européia, não houve redução do consumo (STEWART, J. M. The Effect on Tobacco Consumption of  
 Advertising Bans in OECD Countries. International Journal of Advertising 12, p. 155-180, 1993). Também  
 na decisão da Suprema Corte canadense, já referida, assentou-se entendimento de que não há evidência  

 
 pesquisa entre os brasileiros sobre a causa do início do consumo de cigarro e não houve nenhuma menção  

 Temas..., p. 268-269. Em recente matéria publicada no Jornal O Estado do Paraná (de  
 17.10.2004) noticiou-se nova pesquisa que comprova o aumento no mercado formal de produtos do  

 
 cigarro.
127  

128 Temas..., p. 269-270.
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129 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales  

130  
 Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Processo Penal
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131 CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 270.
132 ALEXY, op. cit., p. 161.
133 Revista Trimestral de Jurisprudência, v. 99, 1980, p. 1040-1041.
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134 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang.  
 2004, p. 401.
135 Cf. CANOTILHO. Direito Constitucional..., p. 458-459.
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