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INTRODUCAO

Pretende-se examinar neste estudo a tutela juridica dos consumidores,
a partir das previs@es tracadas pela Constituicdo de 1988 em seus artigos 5°,
inciso XXXII, e 170, inciso V. Em especial, almeja-se verificar se a linguagem
mais objetiva, adotada em referidos dispositivos, e a remissdo efetuada ao
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legislador, no tocante a disciplina da matéria, possibilita extrair diretamente da
Carta Magna posicoes juridicas passiveis de reconhecimento jurisdicional.

Destaque-se que a tutela juridica dos consumidores ndo se insere dentre
os “direitos classicos”, assim entendidos os de liberdade, de participagao
politica @ mesmo os sociais. Concretizam, na verdade, uma ampliacéo destes
ultimos, em decorréncia da insercdo da pessoa em relagdes econdmicas de
massa’. Por isso mesmo se mostra necessario delimitar o &mbito de protecéo
que decorre de seu reconhecimento, notadamente no plano constitucional.

A protecdo que resulta do reconhecimento dos direitos fundamentais,
relembre-se, como posicdes juridicas que estabelecem situagdes de vantagem
em favor dos individuos, oponiveis precipuamente contra o Estado e, em
certa medida, contra particulares, abrange dimens@es multiplas e variadas.

Fala-se, a propdsito, de “geracdes” de direitos fundamentais®, no sentido
de que as referidas posi¢Oes juridicas, na sua afirmacéo histérica, se vao
agregando, de maneira a construirem um sistema de tutela da pessoa em
suas diversas dimensdes”. Menciona-se, inicialmente, uma primeira geracéo de
direitos fundamentais, relacionada com a pessoa individualmente considerada
(direitos de liberdade), a exigirem abstencdes por parte do Estado, pela qual se
busca controlar o arbitrio do poder; alude-se, também, a direitos de segunda
geracgdo, a proteger a pessoa inserida socialmente, nos quais se localizam
os direitos de conteudo prestacional, a buscarem afastar a pessoa da
necessidade econdmica; fala-se também de direitos de terceira geracao
ou dimensao, a denotarem a progressiva universalizacao da tutela juridica
em virtude da crescente interdependéncia entre 0s povos, ja que ndo tém
como sujeitos os individuos, mas sim o proprio género humano, como os
direitos ao meio ambiente, a paz e ao desenvolvimento; afirma-se, por fim, a
existéncia de direitos de quarta e mesmo de quinta geracdes”.

2 Destaque-se que sera priorizado neste texto o estudo do consumidor pessoa fisica, e no
do consumidor pessoa juridica, que também se insere na previséo tracada pelo inciso XXXII do
art. 5° da Carta Magna.

® Considerando a ampliagdo do debate acerca dos direitos um sinal premonitério do progresso moral
da humanidade, examinar BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 52 e seguintes, especialmente 62-64. Fala Bobbio em uma evolucdo que agrega novos direitos,
e que passa por processos de positivagdo, generalizacdo, internacionalizacdo e especificacao
(afirmagdo de ambitos particulares de vigéncia). O mesmo autor reconhece, porém, que “uma
coisa é falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e
justifica-los com argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhe uma protecdo efetiva”.
E arremata: “a medida que as pretensées aumentam, a satisfagio delas torna-se mais dificil”.

* Falando em “panjusfundamentalizac&o”, e alertando para o risco de se banalizar o discurso e a
pratica referente aos direitos fundamentais, pela confusdo entre os que devem e os que ndo
devem ser assim considerados, reduzindo sua eficacia, examinar NABAIS, José Casalta. Algumas
Reflexbes Criticas sobre os Direitos Fundamentais, in Revista de Direito Publico da Economia,
Ano 6, n. 22, abril/junho de 2008, Editora Férum: Belo Horizonte, p. 74 e seguintes. Conferir,
também, OTERO, Paulo. A Democracia Totalitaria. Cascais: Principia, 2001, p. 153 e seguintes.
® As classificacdes das geragdes de direitos s&o variadas. Examinar BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 514 e seguintes; GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: RCS Editora, 2007,
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Ha riscos, destaque-se, nessa progressiva afirmacéo de “geracdes” de
direitos. Em primeiro lugar, esclareca-se que ndo se trata de uma superacao
de “antigos” direitos por “novos” direitos: uns e outros passam a conviver,
redefinindo-se e reconfigurando-se, alterando seu ambito de protecao.
Assim, por exemplo, o direito de propriedade e a liberdade contratual passam
a conviver com o cumprimento de fun¢des sociais que passa a ser associado
a referidos institutos. Mas ndo é contra esse risco que se pretende alertar.
O principal perigo é que uma afirmagao inflacionéaria de direitos fundamentais
venha a conduzir ao esgotamento financeiro do Estado, pela impossibilidade
de os proteger a todos®, e & afirmacdo de dimensdes néo relevantes para a
tutela da pessoa’, banalizando e enfraquecendo o discurso referente aos
direitos fundamentais e assoberbando as instancias publicas competentes
para tratar do assunto, levando a uma inadequada protecdo dos direitos
fundamentais que efetivamente assim devem ser qualificados. A delimitacao
adequada do ambito de protecdo dos direitos fundamentais e das suas
possibilidades de tutela jurisdicional mostra-se, portanto, indispensavel.

E para tal desiderato é necessaria a consideracdo de que os direitos
fundamentais, de uma perspectiva dogmatica, afirmam-se como possuidores
de um duplo caréater:®

a) sao direitos subjetivos; e
b) sdo elementos fundamentais da ordem objetiva da coletividade.

A partir dessa perspectiva, os direitos fundamentais determinam e
asseguram a situacao juridica dos particulares, seu status juridico constitucional,
que néo é ilimitadamente disponivel nem para o particular nem para o Estado.

S&o os direitos fundamentais, em primeiro lugar, direitos de defesa contra
o Estado, protegendo a liberdade individual e a dignidade da pessoa perante o
poder politico. Também cumprem uma funcao de prestacéo social, assegurando
ao individuo obter algo por meio do Estado. Exercem, em terceiro lugar, uma
funcdo de protecé@o do individuo perante terceiros, estabelecendo deveres

p. 42-43, e NABAIS, José Casalta. Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Fundamentais,
in Revista de Direito Publico da Economia, Ano 6, n. 22, abril/junho de 2008, Editora Férum:
Belo Horizonte, p. 74 e seguintes.

® Pense-se, nesse sentido, numa defesa exacerbada da gratuidade do ensino superior pblico,
mesmo em se tratando de pessoas que possuam nivel elevado de renda, sob o argumento de
ndo se poder privatizar o referido servico, ndo se aceitando o estabelecimento de mecanismos
compensatoérios pelos quais 0os mais ricos contribuiriam para o custeio da educagéo superior

Ublica, ainda que parcialmente.

E de se mencionar o caso dos defensores dos “direitos” dos animais, entendidos aqui como
auténticos direitos subjetivos, e ndo como um dever objetivo ou uma proibicdo de praticas cruéis
e de sofrimento desnecessario. Destaque-se, ainda, a defesa de uma incidéncia indiscriminada
dos direitos fundamentais na ordem juridica privada, problema que sera referido brevemente no
item 2.2 deste estudo.

8 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 228 e seg.; HABERLE, Peter. Le liberta fondamentali
nello Stato costituzionale. Roma: La Nuova ltalia Scientifica, 1993, p. 115 e seg.
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para o Estado. Os direitos fundamentais, por fim, obrigam o Estado a tratar
igualmente os cidad&os, proibindo discriminacdes negativas.’

Nesse quadro mais geral € que se pretende situar os direitos dos
consumidores, ressaltando sua jusfundamentalidade e, ao mesmo tempo, suas
dimensbes subjetiva e, principalmente, objetiva, no sentido de estabelecer
deveres de prote¢cdo que devem ser cumpridos pelos poderes publicos.
Pretende-se, ainda, examinar os limites para uma subjetivacéo de tais deveres
de prote¢éo e para a intervencdo do Poder Judiciario no sentido de impor a
adocdo de uma determinada medida de tutela.

1. A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS
DEVERES DE PROTECAO

O sistema de direitos fundamentais compreende aspectos individuais e
comunitarios, muitas vezes imbricados. Assim, ao lado do reconhecimento e
da protecdo de posicbes juridicas subjetivas, destinadas a tutelar bens
juridicos e interesses individuais em primeira linha, existem aspectos ligados
a valores e fins que a comunidade reputa importantes, que transcendem
e complementam o &mbito dos direitos individuais. O reconhecimento de
tal dimensédo objetiva, apontada por alguns como uma das inovacdes mais
produtivas da teoria dos direitos fundamentais apés a Segunda Grande
Guerra, ao lado do principio da proporcionalidade,’® chama a atencéo para a
circunstancia de o sistema de direitos fundamentais ndo compreender apenas
aspectos subjetivos. A protecdo decorrente dos direitos fundamentais, com
efeito, alcanca também dimensGes objetivas, as quais se manifestam nos
direitos sociais, por exemplo, e também em uma “reinterpretagéo social” dos
tradicionais direitos de liberdade.**

Tradicionalmente, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais &
identificada com: a) as garantias institucionais;'? b) a necessidade de edicdo
de normas e medidas concretas relacionadas com aspectos organizativos e
procedimentais; e c) a chamada eficacia externa ou horizontal dos direitos
fundamentais, e atualmente com o reconhecimento de deveres de protecéo
contra terceiros.*®> Cumpre examinar estes (Gltimos.

® Sobre as fungdes dos direitos fundamentais, ver CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional
e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 407 e seguintes.

! NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais n&o expressamente autorizadas
pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 66.

" NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
Pzela Constituicao, p. 65.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976, Coimbra: Livraria Almedina, 2004, p. 115-116; BONAVIDES. Curso de direito constitucional.
S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 489-491.

2 PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In: AAVV. Portugal-Brasil
Ano 2000: tema direito, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 187 e seg. Examinar, ainda, a obra
de Claus-Wilhelm Canaris (Direitos fundamentais e direito privado, tradugdo de Ingo Wolfgang
Sarlet. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 28 e seg.). Ingo Wolfang Sarlet menciona autonomamente
a eficacia de irradiagdo dos direitos fundamentais, da qual decorreriam a sua eficacia na ordem
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1.1 Deveres de protecéo

A eficacia “irradiante” ou “externa” dos direitos fundamentais,* corolario
de sua forca vinculante, € uma de suas dimensdes objetivas. A observancia
dos direitos fundamentais ultrapassa o plano das relagdes entre o Estado e
0s particulares, no qual estes os podem invocar com o intuito de defesa
de sua esfera juridica, mas alcanca inclusive as relacdes entre privados,
embora nem sempre sejam aplicaveis em primeira linha."® Fala-se mais
recentemente em “deveres de protecdo” ou “imperativos de tutela” impostos
e dirigidos ao Estado, no sentido de promover e proteger os direitos
fundamentais perante terceiros, seja por meio da edicdo de normas, seja
mediante uma atuacdo administrativa e fatica.'® E estabelecida uma relacéo
ndo bipolar entre Estado e particular, mas sim triangular, na qual o Poder

juridico-privada, as garantias institucionais, os deveres de prote¢do e 0s aspectos organizatério e
procedimental, como manifestacGes de tal dimens&o objetiva (A eficacia dos direitos fundamentais,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 152 e seg.). A afirmacédo de uma dimens&o objetiva
dos direitos fundamentais, a fundar uma ordem de valores que pode eventualmente colidir com
outros bens juridico-constitucionais e com direitos titularizados pelos individuos, é apontada
também como “porta de entrada” da metodologia da ponderagéo, destinada a resolver conflitos entre
referidos bens e direitos. Como bem lembra José Maria Rodriguez de Santiago (La ponderacion
de bienes e interesses en el derecho administrativo, Madri: Marcial Pons, 2000, p. 24), porém, a
Pondera(;éo é apenas um dos meios pelos quais de podem resolver conflitos entre bens e direitos.
* A chamada “eficacia de irradiagdo”, expressdo decorrente da decis&o proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal alem&o no célebre caso Luth (Sentenga n° 7, 198, de 15 de janeiro de
1958, da Sala Primeira) e adotada para explicar a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas privadas, tem sido criticada pela doutrina e foi inclusive abandonada pela
jurisprudéncia posterior de referida corte. Funda-se ela no entendimento de que os direitos
fundamentais, além de serem direitos de defesa contra o Estado, incluem também uma ordem de
valores objetiva. Tal ordem, porém, somente se desenvolveria no direito privado, influenciando-o,
por meio das disposi¢cdes gque predominam diretamente nesse campo do direito; ou seja, de
forma mediata. Na verdade, porém, ao defender o argumento de que os juizes, ao decidirem um
litigio no campo do direito privado, ndo se vinculam de forma direta aos direitos fundamentais,
referida decisdo nao levou em conta o fato de que os direitos fundamentais vinculam diretamente
todos os poderes estatais, inclusive o legislador de direito privado. O préprio Judiciario também
se encontra vinculado, pouco importando se decide um caso de direito privado ou publico. Para
uma critica da decisdo Luth e um exame de referida problematica, examinar Claus-Wilhelm
Canaris (Direitos fundamentais e direito privado, p. 43 e seg.). Ha traducéo da deciséo Lith para
0 espanhol na compilagdo Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman, organizada por Jirgen Schwabe (Montevidéu; Bonn; Bogota: Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez/Konrad Adenauer Stiftung, 2003).

* Na verdade, somente em situacdes excepcionais os direitos fundamentais serdo aplicaveis
diretamente nas relagdes juridicas privadas, em especial quando houver expressa previsao
constitucional a respeito ou quando o nivel de protegdo assegurado pelo direito ordinario for
flagrantemente insuficiente e lesivo ao que seria exigivel a fim de se proteger a dignidade da
pessoa. Nesse sentido, examinar Claus-Wilhelm Canaris (Direitos fundamentais e direito privado.
Traducgéo de Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 53-55).

'® Robert Alexy (Teorfa de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 435 e seg) trata inicialmente dos “direitos de prote¢ao”, como contrapartida
subjetiva de tais deveres, invocaveis para a protecdo de bens juridicos (vida, satde, liberdade,
dignidade e outros). Tais direitos de protecdo s&do oponiveis contra o Estado e tém por objeto a
realizacdo de acdes faticas ou normativas que delimitem a esfera juridica de sujeitos de igual
hierarquia.
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Publico se coloca entre particulares com o intuito de proteger direitos
fundamentais de um frente ao outro.'” Por outras palavras, em vez de um
problema unidimensional de liberdade, a opor o Estado a um individuo, esta-se
diante de um problema pluridimensional de liberdade, em que o Estado,
principalmente o legislador, tem a incumbéncia de compatibilizar bens juridicos
constitucionalmente equiparados detidos por dois ou mais particulares.
E o caso das rela¢cdes de consumo, em que ha, de um lado, a liberdade de
iniciativa e de expressao publicitaria do produtor de bens e servigos, e, de
outro lado, os direitos dos consumidores.

A referéncia a problemas uni e pluridimensionais de liberdade é tomada
de empréstimo de Gunnar Schuppert, citado por Alexy.”® Para o mencionado
autor, nos problemas unidimensionais de liberdade estaria presente um
conflito entre interesses da comunidade e interesses individuais, para o qual
haveria uma solugdo encontrada na interpretacédo ja decidida pelo texto
constitucional. Ja4 nos problemas pluridimensionais de liberdade, estar-se-ia
diante de uma colisdo entre posic¢des juridicas de individuos ou grupos, em
relagdo a qual ndo seria possivel encontrar uma solugao com fundamento na
interpretacéo da Lei Fundamental. Alexy critica acertadamente tal perspectiva.
Com efeito, nédo se trata de uma distingdo muito precisa, j& que nos problemas
unidimensionais pode estar presente um conflito que envolva posi¢bes de
individuos diversos, enquanto nos problemas pluridimensionais pode ocorrer
uma colisdo com bens da comunidade. Também ndo parece acertado entender
gue nos primeiros haveria uma solucdo ja tendencialmente definida pela
Constituicdo. Dado o carater aberto da interpretacdo constitucional e a
natural conflituosidade entre posicdes juridicas decorrentes de normas de
direitos fundamentais e bens comunitarios, ndo se pode, aprioristicamente,
pretender que se possa sempre obter uma resolugdo para qualquer modalidade
dos problemas apontados que dispense ponderagfes. Pode-se, no maximo,
considerar que a necessidade de ponderacao, ou a freqiiéncia com que ela
ocorre, € maior nos problemas pluridimensionais, presentes quando esta em
causa a afirmacdo de um dever de protecdo. Dai porque neste estudo se
adota a distincéo referida apenas para fins heuristicos.

No tocante a justiciabilidade dos deveres de protegéo, portanto, ndo ha
qualquer problema que nao esteja também presente no exame dos direitos
fundamentais enquanto direitos de defesa. Quando se afirma, porém, a
existéncia de um dever de protecdo, imp8e-se reconhecer a existéncia
de um campo maior aberto ao legislador para a realizacdo de prognoses e

de referéncias ao futuro. Tal diferenca quanto a amplitude dos juizos de

" CANARIS. Direitos fundamentais e direito privado. Traducéo de Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 58; CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constituicao.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 409; PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da
Psersonalidade. In: AAVV. Portugal-Brasil Ano 2000: tema direito, p. 195-196.

Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
p. 450 e seg.
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prognose do legislador nos deveres de protecdo, se comparada com a
presente nos direitos de defesa, no entanto, é apenas gradual. Em ambos
os tipos de problemas, o campo de atuacao do legislador e a margem de
competéncia do Judiciario, notadamente os tribunais constitucionais, ndo
podem ser fixados de antemdo. Ou seja, nem o legislador € livre, nem o
Judiciario pode substituir ilimitadamente o legislador, nem se pode formular
uma regra simples que delimite em termos definitivos a competéncia do
primeiro e a margem de controle do Judiciario."

E necessario ndo confundir, porém, os deveres de protecdo impostos
ao Estado (e os correspondentes direitos a protecdo dos cidadaos, se e
quando existirem) com a chamada eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares. Trata-se de consequéncias da dimensdo objetiva de referidas
posicOes juridicas. Tal dimensdo objetiva fundamenta ainda a vinculacéo
positiva do legislador aos direitos fundamentais. E, na Alemanha, coube a
decisdo Luth, do Tribunal Constitucional Federal, fornecer os principais
argumentos dogmaticos para embasar referidas conseqt]éncias.20

Em comum, a eficacia dos direitos fundamentais perante os particulares
e os deveres de protecdo impostos ao Estado tém o objetivo de proteger
direitos fundamentais de um cidaddo frente a outro, o que leva o Poder
Publico a tutelar os individuos contra lesGes ou ameacas de lesdes oriundas
de outros individuos. Ha diferencgas, porém. Na vinculagdo dos particulares a
direitos fundamentais ha sempre uma relagao entre particulares; nos deveres
de protecdo, nem sempre, podendo ocorrer no ambito de relacdes entre
particulares e Estados estrangeiros ou organizagdes internacionais. Ademais,
0 Estado é o destinatario dos direitos de protecdo, ao passo que na
vinculacao entre particulares séo os préprios cidaddos que revestem referida
condicdo. A afirmacdo dos direitos fundamentais como direitos a protecéo
mostra-se compativel com a visdo liberal dos direitos fundamentais.
Ja a afirmacé@o de uma eficacia dos direitos fundamentais entre particulares
ndo pode ser deduzida de tal perspectiva liberal, ou nela ser fundamentada.
Os problemas envolvidos na vincula¢do dos particulares a direitos fundamentais
podem ser tratados a partir de sua consideragdo como hipéteses de colisdo

' ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 453-454.

% No caso, houve um boicote, liderado por Erich Lith, Presidente do Clube de Imprensa de
Hamburgo, contra uma pelicula cinematografica sob o fundamento de seu diretor haver, durante
o Terceiro Reich, dirigido filmes anti-semitas e veiculado o ideario nacional-socialista.
Os tribunais civeis consideraram a exortacao dirigida por Lith um ato ilicito, por ser ofensivo
aos bons costumes, condenando-o a se abster de fazé-lo. Em resposta a recurso constitucional
interposto por Lith, o Tribunal Constitucional Federal aleméo cassou a deciséo do tribunal civel,
por entender que ela violou a liberdade de opini&o e de expresséo do recorrente. Sobre o tema,
examinar Claus-Wilhelm Canaris (A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado
na Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 227-228), Karl Larenz (Metodologia da ciéncia
do direito, Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 494-495) e Wilson Steinmetz
(A vinculacéo dos particulares a direitos fundamentais, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 105 e seg.).
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entre direitos fundamentais (por exemplo, entre a autonomia individual e a
dignidade da pessoa). J& quando ha a afirmacéo de um dever de prote¢ao, nem
sempre cabera falar em conflito, por inexistir uma posicdo jusfundamental
protegida, como ocorre quando se discute o direito de um individuo a
uma atuacéo policial especifica (prevencao contra assaltos, por exemplo).
Finalmente, a disputa sobre a eficacia direta ou indireta dos direitos
fundamentais entre particulares ndo se coloca quando se examinam os deveres
de protecdo, ja que nestes é o Estado que se encontra vinculado, de forma
direta, a proteger direitos fundamentais de um particular diante de outro.?*

Ao Estado, como destinatario de direitos de protecédo e titular de deveres
de tutela, cabe adotar medidas normativas e faticas as mais variadas, como
editar normas de direito penal e de direito processual penal, de direito civil e
de direito processual civil, de direito administrativo, efetuar ac6es de policia,
gue incluem medidas juridicas e materiais, oferecer prestacoes jurisdicionais
e outras. As medidas faticas e normativas de prote¢do do consumidor se
inserem nessa perspectiva. O fundamento de tais deveres de protecdo
parece ser o principio do Estado de Direito.”> Com efeito, se neste (ltimo
somente o Poder Publico detém o monopdlio da forga, os individuos nao
podem, salvo nas hip6teses expressamente admitidas, como é o caso da
legitima defesa, fazerem valer suas préprias razdes frente a outros individuos.
N&o pode o Estado, portanto, quedar-se inerte e omitir-se ante a violacdo de
direitos fundamentais de particulares por outros particulares.?®

Tal qual ocorre no tocante a funcdo de defesa contra o Estado, no
reconhecimento de deveres de protecdo, h4 de ser demonstrada a violagédo
do ambito protegido por uma norma de direito fundamental. A eficacia da
funcdo de imperativo de tutela dos direitos fundamentais, associada a proibi¢éo
de insuficiéncia das medidas adotadas, é, porém, mais fraca do que a da
funcéo de proibicdo de intervencéo, a qual se acopla a vedacao de excesso.
Isso, em primeiro lugar, pela necessidade de se argumentar a favor da
existéncia de um dever de agir, que ha de ser demonstrado, a fim de se
reconhecer que o Estado ndo pode se omitir em determinados contextos
guanto a protecao de um cidadéo frente aos outros. Tal necessidade decorre
da prevaléncia, no relacionamento entre os cidaddos, da sua autonomia
individual. A dignidade da pessoa, de que tal autonomia € expressao, exige
gue se demonstre a existéncia de boas razdes para uma intervencao estatal
em tal campo. Em segundo lugar, tem-se que a tutela dos direitos fundamentais
€ operacionalizada precipuamente por meio da legislacdo ordinaria e esta

2l Sobre essas distingdes, examinar STEINMETZ. A vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 131-132.

22 A propésito, examinar Wilson Steinmetz (A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 129-130), que adota referido entendimento de empréstimo a
Ingo von Minch. Referida fundamentagdo parece compativel com o ordenamento juridico
brasileiro (artigo 1° da CF/88) e com o portugués (artigo 2° da CRP).

2 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 88.
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nao se encontra predeterminada constitucionalmente, jA que assiste ao
legislador uma ampla margem de conformac¢é&o. Logo, o 6nus argumentativo
€ mais exigente para se reconhecer um défice de protecdo do que para se
identificar um excesso de intervencao.

A tutela de um direito fundamental pode dar-se de formas diferentes,
havendo a necessidade de demonstrar que nenhuma delas é suficiente, ao
passo que a ingeréncia em um direito torna necessario, normalmente, justificar
uma Unica medida estatal. Tal diferenca repercute inclusive sobre a amplitude
do controle jurisdicional. No caso de uma medida estatal excessivamente
gravosa, ha uma “aptiddo natural” para referido controle, pelo qual se determina,
em regra, uma omiss&o ao Estado.? Quando se esta diante de um dever de
protegdo, porém, passivel de ser concretizado de maneiras diferentes, ha a
necessidade de o Judicirio também realizar ponderacdes e juizos de prognose.
Dai porque se deve responder separadamente a duas indagacdes: inicialmente,
se decorre de um direito fundamental um dever de protecdo imposto ao
Estado; em seguida, como se deve configurar tal protecdo, o que podera
levar ao reconhecimento da insuficiéncia das medidas adotadas.”

A necessidade de protecdo de um bem juridico pode decorrer sobretudo
de atuacOes ilicitas de terceiros. Tal ilicitude permite aproximar a atuagdo de
um particular lesiva de um direito fundamental do uso da forca fisica, o que
por si s6 seria suficiente para justificar a necessidade de prote¢&o.?® Quando
ndo houver tal ilicitude, porém, ha de se argumentar com maior rigor.
Assim, no tocante a atuacdes de terceiros que cologuem em risco mesmo
bens primarios da coletividade, como a vida e a salde, ndo basta a mera
identificacdo de uma fonte de perigo. E necessario que haja uma ameaca
relevante a tais bens juridicos, que justifigue uma intervencdo estatal.
A ordem juridica, globalmente considerada, deve, em conseqiéncia, oferecer
um conjunto de instrumentos que permita uma protecdo eficiente contra
situacBes de perigo tipicas.”’Como o reconhecimento de um dever de
protecao decorre do monopdlio do uso da forca pelo Estado, € necessario
também verificar as possibilidades de uma eficiente defesa autbnoma por
parte dos particulares.

Concluindo, podem ser apontados 0s seguintes topoi argumentativos como
aptos a permitir o reconhecimento de um dever de protecdo: a) a relacdo
hierarquica abstrata e o peso concreto dos bens e interesses envolvidos
(aqui, normalmente, a tutela da vida e da salde ocupa uma posicao

2 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
Eela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 93.

® CANARIS. Direitos fundamentais e direito privado. Traduc&o de Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 102 e seg.

% Nesse sentido, CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugéo
de Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 107-109.

# CANARIS. Direitos fundamentais e direito privado. Traducéo de Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 110.
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predominante em face da liberdade de iniciativa ou do direito de propriedade);
b) o peso da intervencao e a intensidade da ameaga a referidos bens juridicos;
e c) a possibilidade de autoprotecdo do particular.”® Chega-se, assim, ao
“sistema movel” de critérios proposto por Canaris: “quanto maior o nivel do
direito fundamental afectado, quanto mais severa a intervencdo que se
ameaca, quanto mais intenso o perigo, quanto menores as possibilidades do
seu titular para uma eficiente auto-protec¢édo, e quanto menor o peso dos
direitos fundamentais e interesses contrapostos, tanto mais sera de reconhecer
um dever juridico-constitucional de protecgéo”.?’

A existéncia de deveres de protecdo, na doutrina alema, é associada
principalmente, mas nédo exclusivamente, aos direitos fundamentais a vida, a
integridade fisica e & satide.*® Pode ser fundada em dispositivos constitucionais
expressos’’ e também ser deduzida de normas que consagram direitos
fundamentais,* ja que a simples consagracdo de um direito ou de um bem
juridico considerado valioso vincula o Estado no sentido de tutela-lo.

A vinculacdo dos poderes publicos, relacionada com a dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, acarretou, portanto, uma mudanca de
perspectiva no tocante a compreensao de tarefas classicas, como a edi¢ao
de normas ou a atividade de policia, ressaltando sua importancia para a
protecao e a plena eficacia dos direitos individuais.

2.2 Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes

A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas, por
outro lado, tema recorrente na atualidade e ao qual se aludiu no tépico
anterior, merece alguns desenvolvimentos.

Em primeiro lugar, tem-se que a afirmacdo de uma incidéncia de
tais posicoes juridicas nas relagdes entre particulares ndo pode significar a
substituicdo do direito privado pelo publico. Até porque a propria autonomia
privada constitui um valor e um direito fundamental a ser tutelado.

8 CANARIS. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugéo de Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 112 e seg.

? CANARIS. Direitos fundamentais e direito privado. Tradug&o de Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 114.

* SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 154.
%' No Brasil, podem-se extrair deveres de protecdo das normas da CF/88 que consagram um
direito a seguranca (artigo 5°, caput), a protegdo do consumidor (artigo 5°, inciso XXXII), um
dever do Estado relativo a satde (artigo 196) e o dever de estabelecer meios de defesa da pessoa
e da familia contra a propaganda de produtos, praticas e servigcos que possam ser nocivos a
salide e ao meio ambiente (artigo 220, paragrafo 3°, inciso Il), dentre outras disposicdes. Wilson
Steinmetz (A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 129-130) aponta ainda as previsfes dos artigos 5°, inciso XLI, 227 e 230 da CF/88. Em Portugal,
mencionem-se os deveres publicos de protecdo do ambiente (artigo 66, n° 2, da CRP) e da
salde, inclusive do consumidor (artigo 64, n° 2, e 60, n°® 1, da mesma carta). Nesse sentido,
examinar GONCALVES, Pedro. Adverténcias da administragdo publica. In: AAVV. Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 778, nota 155.
% GONCALVES, Pedro. Adverténcias da administracéo publica. In: AAVV. Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 778, nota 155.
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E defensavel a aplicacéo direta dos direitos fundamentais nas hipéteses em
gue ha desigualdade na relag¢&o (como € o caso das relagdes entre empregados
e patr6es ou entre o consumidor e fornecedores de bens e servicos), variando
a intensidade da vinculacdo proporcionalmente ao grau de desigualdade®, ou
quando ha previsdo expressa nesse sentido®*. O direito privado, porém, é que
deve reger a relacdo em primeira linha, cabendo-lhe concretizar a protecdo
decorrente da Constituicdo, dado o carater “irradiante” dos direitos fundamentais
para toda a ordem juridica®. Somente no caso de lacuna, de inconstitucionalidade
do direito ordinario e de lesdo a aspectos fundamentais da personalidade,
relacionados com a dignidade da pessoa, € que cabera sua aplicacao direta.

Sob outra perspectiva, € possivel afirmar que o cumprimento, pelo Estado,
de deveres de protecdo, materializado na elaboracdo de normas e na tutela
de direitos fundamentais de particulares face a ameacas oriundas de outros
particulares, constitui uma abordagem mais adequada do problema relacionado
ao controle dos poderes privados e do abuso da autonomia individual. Com
efeito, sem incidir em problemas que a tese que defende a vigéncia, de forma
direta, dos direitos fundamentais nas relac¢des juridicas privadas traz, a teoria
dos deveres de prote¢do pode chegar a resultados mais satisfatorios®®. Ndo se
vai aqui aprofundar o tema da eficacia (ou vigéncia) dos direitos fundamentais
nas relagbes entre particulares®’. Mas apenas ressaltar que a defesa da
aplicacdo direta e imediata de normas de direitos fundamentais nas relacdes
privadas, fora de situacdes de leséo flagrante ao principio da dignidade da
pessoa e de inconstitucionalidade ou inexisténcia de norma infra-constitucional
que concretize um imperativo de protecdo, ignora que do outro lado da
relacdo se encontra um particular, também detentor de direitos fundamentais.

Afirmar que os direitos fundamentais podem ser aplicados, de forma
ordinéria, face a outros particulares, enfraquece a funcdo de defesa de referidas

* PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In: AAVV.
Portugal-Brasil Ano 2000: tema direito, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 238.

% Como ocorre, na Lei Fundamental de Bonn, no seu artigo 9% n? 3, 2° frase: “Se garante a
todos e a todas as profissdes o direito de constituir associagdes para a preservagdo e a melhora
das condicdes laborais e econdmicas. Serédo nulos quaisquer pactos que restrinjam este direito
ou tratem de obstaculizar-lo e ilicitas todas as medidas que proponha dito fim”.

% Nesse sentido, Claus-Wilhelm CANARIS (Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traducé&o
de Ingo Wolfgang Sarlet. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 53-55), que defende a teoria da
eficacia mediata dos direitos fundamentais em relagcdo a terceiros, salvo exce¢fes como a
mencionada na nota anterior.

% Sobre 0 assunto, examinar NOVAIS, Jorge Reis (Os Direitos fundamentais nas relacées juridicas
entre particulares, in Direitos Fundamentais — Trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora,
2006, p. 69 seg).

%" Dentre outros autores, mencionem-se UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Los derechos fundamentales
en la frontera entre lo publico y lo privado: la nocién de State action en la Jurisprudencia
norteamericana. Madri: Mcgraw-Hill, 1997; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagéo constitucional
e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 431 e seg.; STEINMETZ, Wilson.
A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2004; e a obra
coletiva Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado, organizada por Ingo Wolfgang
SARLET. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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posi¢Bes juridicas, o que nédo ocorre quando se afirma que a sua aptidao natural
é defender o individuo contra o Estado, ja que este ndo pode invocar direitos
fundamentais em seu favor. Por outro lado, a tese da aplicabilidade direta ndo
prescinde da mediacéo estatal, jA que, em Ultima andlise, quem vai reconhecer
a incidéncia de um direito fundamental na relacdo ser4 um érgdo do Poder
Judiciario. Também o proprio esquema da separacgdo de poderes podera ser
atingido, j4 que a defesa de um ativismo judicial extremado em matéria de
reconhecimento de direitos fundamentais nas relagbes privadas pode vir a
desequilibrar o mencionado principio, uma vez que incumbe por exceléncia
ao legislador democraticamente eleito a instituichio de mecanismos
normativos e faticos de defesa de direitos fundamentais de um particular
face a outro. E certo que tal risco sempre estara presente quando se trata do
controle jurisdicional da atuagao e da omisséo dos poderes publicos. Mas no
caso de uma intervencdo estatal, no intuito de concretizar um dever de
protecdo de um particular frente a outro, serd mais facil reconhecer e
defender posicdes juridicas dos particulares.

Lembre-se, ainda, o risco para a esfera da liberdade individual que a
incidéncia rotineira e inflacionaria dos direitos fundamentais traria, funcionalizando
toda a existéncia e a dignidade humanas, e privando o individuo de uma
zona de liberdade e mesmo de arbitrariedade legitima que decorre daquela
dignidade. Em outras palavras, haveria a inversao da maxima segundo a qual
“0 que nao esta proibido é permitido”. Nao que o Estado ndo deva intervir,
em primeiro lugar, por meio do legislador, e em segundo lugar, por meio do
Judiciario, na tutela do individuo, por exemplo, contra discriminacdes
ilegitimas e injustificaveis e violagdes ao principio da igualdade, bem como
contra abusos de particulares poderosos. Mas deve fazé-lo por meio de
cumprimento de deveres de protecdo — que se manifestam, por exemplo, na
edi¢do de leis contra discrimina¢des no mercado de trabalho, de protecéo do
consumidor e de outros hipossuficientes.

3. A TUTELA CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR

Neste ponto convém ressaltar o carater jusfundamental da tutela dos
consumidores. A protecdo destes Ultimos se mostra necessaria a partir da
afirmacéao de relacdes econdmicas de massa, tipicas das sociedades industriais
atuais. Mostra-se evidente a maior vulnerabilidade dos individuos diante de
entidades poderosas, que detém conhecimentos técnicos e recursos financeiros
muito maiores. Tal protecdo pode assumir duas vertentes, uma objetiva e outra
subjetiva, mostrando-se interessante, para os fins da abordagem que se
pretende fazer, comparar as cartas constitucionais brasileira e portuguesa.

Sob a perspectiva objetiva de tutela dos consumidores*®, decorrem, em
especial, deveres de protecdo a cargo do Estado, seja por meio da legislacéao,

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais
na Constituicdo portuguesa de 1976, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, v. 58, 2002, p. 46-47.
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da atuacdo administrativa e também do Poder Judiciario.*® Tal dimens&o
objetiva pode ser identificada, no Brasil, nos artigos 5°, inciso XXXII, e 170,
inciso V, da CF/88, que deixam ampla margem de conformacéo ao legislador,
sem configurar, de forma expressa, dimensdes subjetivas. Por outro lado, ha
posicdes juridicas individuais que permitem afirmar a existéncia de um radical
subjetivo; no entanto, tais posi¢8es juridicas revelam-se, na maior parte das
vezes, como refragGes dos direitos a vida, a salde, a integridade fisica e a
informac&o, dentre outros.*® Na Constituicio da Republica Portuguesa (CRP)
h& uma previsdo de direitos especificos dos consumidores, em seu artigo 60,
n° 1, (direito a qualidade dos bens e servigos consumidos, a formacao e a
informacao, a protecdo da salde, da seguranca e dos seus interesses
econbmicos, bem como a reparacéo por danos). Mesmo a enunciacéo de tais
direitos ndo afasta, porém, a ampla margem de conformacgédo do legislador
para os concretizar.** Deve ser feita referéncia ainda & alinea “h” do artigo 81

% Na Constituicio da Repiblica Portuguesa, de inicio, a protecéo do consumidor revestia-se de maior
dimensédo objetiva, j& que no seu texto original, de 1976, era considerada uma incumbéncia
prioritaria do Estado, constante dos principios gerais de sua organizagcdo econdmica (artigo 81,
alinea “m”). Proibia-se também a publicidade dolosa (artigo 109, n° 2). A Reviséo de 1982 instituiu
um capitulo especifico para a protecdo do consumidor, explicitando determinados direitos
subjetivos, como os relativos a formagéo e a informacéo e a protecdo da saude, inseridos em
seu artigo 110. Em 1989, os direitos do consumidor foram transferidos para a Parte Ill, alusiva
aos direitos econémicos, sociais e culturais, especificamente para o artigo 60 de mencionada
Carta constitucional. Sobre o tema, José Carlos Vieira de Andrade (Os direitos dos consumidores
como direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, in Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, v. 58, 2002, p. 43-44) e Carla Amado Gomes (Os novos
trabalhos do Estado: a administracdo publica e a defesa do consumidor. Disponivel em:
<www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto456.htm>. Acesso em 11 maio 2005).
“° E de se mencionar que a CF/88, em seu artigo 37, paragrafo 3°, inciso Il, prevé que cabera a
lei a disciplina da participagdo do usuério na administracdo publica direta e indireta, regulando
especialmente as reclamacdes “relativas a prestagdo de servigos publicos em geral, asseguradas
a manutencéo de servico de atendimento ao usuario e a avaliacéo periddica, externa e interna, da
qualidade dos servicos”. Os “direitos dos usudrios” de servigos publicos serdo também disciplinados
por lei, como determina o inciso Il do paragrafo Unico do artigo 175 de referida Constituicéo.
E possivel concluir que também quando se trata de servigcos publicos, objeto de concessdo ou
permisséo ou prestados diretamente pelo Estado, cabe aplicar as normas de protegdo ao consumidor.
Nesse sentido, José Geraldo Brito Filomeno (Dos direitos do consumidor. In: GRINOVER et al.
Cadigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001, p. 22) e Zelmo Denari (Da qualidade de produtos e servicos, da prevengédo e
da reparagéo de danos. In: GRINOVER et al. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 175 e 193 e seg.).

“! Nesse sentido, e considerando que nem todos os direitos previstos pelo artigo 60, n° 1, da CRP
gozam do regime de protecéo acrescida dos direitos, liberdades e garantias, examinar José Carlos
Vieira de Andrade (Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na constituicao
portuguesa de 1976, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, v. 58,
2002, p. 52-53). Um dos direitos que gozam de tal regime é o direito a reparagédo por danos.
Considerando, por sua vez, que todos os direitos relativos aos consumidores tém a natureza de
direitos, liberdades e garantias, examinar Carla Amado Gomes (Os novos trabalhos do Estado:
a administracéo publica e a defesa do consumidor. Disponivel em:
<www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto456.htm>. Acesso em 11 maio 2005, p. 6).
A autora fala em acumulacéo de posi¢des juridicas, de ordem substancial (protegdo a integridade
fisica, direito a informagéo), instrumental (formacgéo e participagcdo em associaces de defesa do
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da CRP, que prevé como tarefa prioritaria do Estado a defesa dos direitos e
interesses dos consumidores.*

E possivel falar, portanto, em uma acumulacéo de posicdes juridicas
fundamentais,** uma vez que o consumidor pessoa fisica € um sujeito que ja
goza dos direitos a protecao de sua integridade fisica (artigos 24 e 25, n° 1,
da CRP e 5°, caput e inciso lll, da CF/88), de sua propriedade (artigo 62, n° 1,
da CRP e 5°, inciso XXIl, da CF/88), de ser informado (artigo 37, n° 1, da CRP
e 59 incisos IX, XIV, XXXIIl e XXXIV, alinea “b”, da CF/88), de associac¢ao e
participacdo na vida publica (artigos 46, n° 1, e 48 da CRP e 5°, incisos XVII,
XVIII e XXXIIl e 37, § 3° da CF/88). Tais posicdes serdo reforcadas e
concretizadas por normas especificas de tutela dos consumidores eventualmente
previstas no Texto Constitucional, como no caso do artigo 60, n° 1, da CRP,
bem como por diplomas normativos infraconstitucionais, mas assumem posi¢cédo
preeminente a garantia de um determinado nivel de qualidade de produtos
e servigcos e, mais importante ainda, como condicdo para tal garantia, o
fornecimento de informagbes adequadas acerca de referidos produtos e servicos.

O direito a informacdo, nessa perspectiva, a par de uma dimensao
subjetiva, de cariz negativo, dirigido contra o Estado, com o fim de assegurar
0 acesso a informacdes, reveste uma dimenséo objetiva e positiva, impondo
aos poderes publicos o estabelecimento de regras acerca do contetdo e
das formas de cumprimento do dever de informar por parte dos sujeitos
econdmicos.** Trata-se de um dever de protecéo imposto ao Estado, que, no
Brasil, se vai especializar nas disposi¢cdes constantes do inciso Il do § 3° e
do § 4° do artigo 220 da CF/88.

O referido dever de protecdo se vai materializar ndo apenas nas
normas especificas destinadas a disciplinar a relacdo entre consumidores
e fornecedores de bens e servigos, pelas quais se estabelecem deveres
informativos para estes Ultimos, mas também na emisséo de adverténcias e
na restricdo da publicidade de produtos, praticas e servicos que possam
ser nocivos a saude e ao meio ambiente, bem como de tabaco, bebidas

consumidor) e de reparacdo de danos. O carater de direitos, liberdades e garantias dos direitos
dos consumidores decorre da circunstancia de serem concretizagdes de posicGes juridicas ja
consagradas com referido status, como é o caso dos direitos a vida e a integridade fisica e a ser
informado.

“2 Em Portugal, a defesa do consumidor ndo é apenas uma tarefa do Estado, por imposicao
constitucional, mas exsurge também como obrigacdo a ser prosseguida no quadro do Direito
Comunitario. Examinar, nesse sentido, os artigos 3° n° 1, “t", e 153 do Tratado da Unido, com
as alteragBes do Tratado de Amsterdan.

* GOMES, Carla Amado. Os novos trabalhos do Estado: a administracéo pblica e a defesa do
consumidor. Disponivel em:
<www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto456.htm>. Acesso em 11 maio 2005,
p. 6-7.

* GOMES, Carla Amado. Os novos trabalhos do Estado: a administracéo publica e a defesa do
consumidor. Disponivel em: <www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto456.htm>.
Acesso em 11 maio 2005, p. 7.
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alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias.*® E aqui que deve ser
inserido também o dever imposto a Unido, aos Estados, aos Municipios e
ao Distrito Federal, decorrente do § 3° do artigo 10 do CDC, de informarem
0s consumidores sempre que tiverem conhecimento da periculosidade de
produtos ou servicos a saude ou a seguranca. Referido dever assume uma
perspectiva mais ampla do que a tutela dos consumidores, por ndo incidir
especificamente sobre as relacdes por eles mantidas com os fornecedores
de tais produtos e servicos, mas por se destinar a proteger a sociedade
globalmente considerada. Em Portugal, por sua vez, as restrigées a publicidade
de determinados produtos, bem como as adverténcias administrativas sobre
seus maleficios ou inconvenientes, parecem decorrer de forma mais direta
das normas de tutela dos consumidores (artigo 60, n° 2, da CRP).*°

4. EXISTENCIA OU NAO DE UM DIREITO SUBJETIVO A UMA MEDIDA
DE PROTEGAO E O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DE INSUFICIENCIA

Os deveres de protecdo impostos ao Estado podem ser enquadrados
dogmaticamente de duas formas: como a outra “face” de um eventual direito
subjetivo dos individuos a protecdo ou a seguranca ou como consechéncia
“juridica dos contetidos objetivos positivos dos direitos fundamentais”.*’

Parece mais adequada a segunda perspectiva, uma vez que, diante da
ampla margem de conformacéo detida pelo legislador, a regra é que néo se
encontram definidas na Constituicdo as medidas de protecdo que devem ser
adotadas. Salvo uma previsdo expressa de uma determinada ou determinavel
acao de prevencao ou de protecdo, ou uma violacdo do nivel minimo de
protecdo que se possa extrair com suficiente densidade de uma imposi¢éo
de realizacdo objetiva de um direito fundamental, que permitisse “reduzir a
zero” o espa%o de discricionariedade do legislador, descabe falar em “direito
a protecdo”.*® Por outras palavras, se é possivel extrair da Constituicdo um
“se” acerca da existéncia ou ndo de deveres de protecdo, na maior parte
das vezes pouco se pode obter em termos de “como” e “quando” tal protecao

“** Paulo Luiz Netto Lobo (A informag&o como direito fundamental do consumidor. In Estudos de
Direito do Consumidor, n. 3, Coimbra, Centro do Direito do Consumo, 2001, p. 27) caracteriza
corretamente o direito a informacéo dos consumidores como oponivel a todo aquele que fornece
produtos e servigos no mercado de consumo, ndo se dirigindo contra o poder politico, mas sim
contra o agente da atividade econdmica. Posteriormente (op. cit., p. 29), identifica deveres
impostos ao Estado no sentido de assegurar a realizagao dos direitos dos consumidores, o que
implica o estabelecimento de organizacdes e procedimentos, além da edi¢cdo de normas e do
exercicio de atividades de fiscalizagdo e de resolucéo de conflitos.

“ Nesse sentido, ANDRADE. Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na
Constituigao portuguesa de 1976, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
v. 58, 2002, p. 57.

“” NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais n&o expressamente autorizadas
pela Constitui¢éo, p. 86-87.

* HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha,
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 279-280; NOVAIS. As restricdes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicao, p. 89-90; SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais, p. 203.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 5, N 15, P. 79-105, ABR./JUN. 2011 93



serd efetuada. E reconhecido, em conseqiiéncia, um papel importante ao
legislador.

Em regra, os imperativos de tutela decorrentes da Constituicdo impdem
apenas um dado resultado que se pretende obter, ndo uma conformacéo
especifica. Caso houvesse uma predeterminacao constitucional completa de
um dever de protecéo, descaberia, a rigor, falar em proibicdo de insuficiéncia,
mas, na maioria dos casos, deve ser verificado se a protecao satisfaz exigéncias
minimas de eficiéncia e se 0s interesses e bens juridicos contrapostos nao
estdo sobreavaliados. Para isso, impde-se examinar o direito ordinario (civil,
penal, administrativo etc.) e proceder a uma “nova ponderacdo” entre os
direitos fundamentais e bens juridico-constitucionais em jogo.*

Em problemas pluridimensionais de liberdade, a incidéncia do principio
de proibicdo de insuficiéncia, na verdade, pouco acrescentara ao que ja
decorre do principio da proibicdo de excesso.” Nessas situagbes, tem-se
dois direitos fundamentais em colisdo: por exemplo, a liberdade de iniciativa
ou de expressao (i), de um lado, e o direito a saude (ii) de outro, o qual leva
a adocdo de uma medida de protecdo (M1). Ora, afirmar que o exercicio de
(i) é afetado desproporcionalmente por (M1), o que reflete a aplicagdo do
principio da proibicdo de excesso, ou que (M1) deve ser praticada para se
proteger adequadamente o bem juridico tutelado por (ii), havendo uma
intervencdo gravosa no seu ambito de protecdo por parte de (i), sob pena de
ser reconhecido um défice de tutela, sdo duas faces da mesma moeda.
Sob outra perspectiva, o titular de (i) pode afirmar que ha um défice na tutela
do referido direito e um excesso na prote¢éo de (ii) por meio de (M1) e exigir
uma abstencéo do Estado. O titular de (ii), por sua vez, também pode afirmar
0 mesmo em relacéo ao seu direito, mas para exigir a adocao de (M1).

Trata-se de uma conseqiiéncia objetiva das “diferentes perspectivas de
analise da colisao por parte dos titulares dos direitos fundamentais e consoante
estd em causa, respectivamente, um dever de omissdo ou um dever de acgdo
estatal”.>" A resoluc&o de tal conflito leva necessariamente a uma ponderacao,
gue observe os principios da proibicdo de excesso e da necessidade ou
indispensabilidade.

Pode-se reconhecer, no entanto, alguma autonomia e utilidade no principio
da proibicdo de insuficiéncia. Ndo, porém, no momento de ponderacao, pelo
legislador, dos bens e direitos em conflito, mas no momento posterior do

“ Examinar, a propésito, CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado,
p. 123-125.

% Nesse sentido, J. J. Gomes Canotilho afirma que a proibicéo de défice ndo explica por si s6 a
exigéncia definitiva de uma atuacéo estatal, ndo se mostrando certa a sua autonomia ante o
principio da proporcionalidade e a necessidade de ponderagédo de bens em conflito (Omissdes
normativas e deveres de proteccdo. In: AAVV. Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, v. 2.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 118).

! NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituigdo, p. 78, nota 103.
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controle de referida ponderacgédo por parte do Judiciario, em especial do Juiz
Constitucional. Importa aqui determinar se foi ou ndo violado um “patamar
minimo de obrigatoriedade de realizacdo de um direito fundamental”, o qual
nao se situa dentro da margem de discricionariedade do legislador. A omissao
deste Gltimo, ao ndo adotar uma medida suficiente ou ao adotar uma medida
insuficiente, é vista como uma restricdo de um direito fundamental carecedor
de tutela, o que apresenta o problema de definir se o Judiciario terd um
controle pleno sobre a ponderacao realizada pelos representantes eleitos e
se podera ser configurado um direito subjetivo a uma concreta e especifica
medida de protecdo.>

Impondo-se ao Estado, e precipuamente ao legislador, a realizacao de
ponderac@es e de juizos de prognose quanto as medidas a adotar nos casos
em que ha problemas pluridimensionais de liberdade, de forma a harmonizar
e compatibilizar os direitos fundamentais de sujeitos diversos, 0 maximo
gque se podera afirmar, em termos de pretensfes subjetivas de prima facie,
€ a possibilidade de exigir dos poderes publicos que sua discricionariedade
seja adequadamente exercida e que as medidas adotadas ndo sejam
“completamente inidéneas ou insuficientes”.**

Muito embora a “justiciabilidade” ou a “judiciabilidade” apresente-se como
elemento habil a identificar a existéncia de um direito subjetivo, ela ndo é o
tnico.> Isso porque somente quando a possibilidade do particular acionar o
Judiciario no sentido de ver reconhecido um interesse proprio, autdnomo e
individualizado estiver presente € que se podera falar em direito subijetivo,
pelo menos segundo uma vis&o tradicional.>® Entre o reconhecimento de um
mero dever objetivo imposto ao Estado até uma posicao configurdvel como
direito subjetivo, pelo menos nesse sentido estrito, existem diversas posices
intermediarias, com diferentes niveis de consisténcia e graus de exigibilidade.
Assim, é possivel identificar a possibilidade de um controle mais objetivo, levado
a cabo por 6rgaos ou entidades especificos, como o Ministério Publico ou
associagfes por exemplo, de forma a fazer valer direitos e interesses que
ndo se possam individualizar, como os interesses difusos. Ademais, é possivel

*2 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais n&o expressamente autorizadas
pela Constitui¢do, p. 78-79, nota 103.

® NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
gela Constituicao, p. 95.

A nocéo de direito subjetivo, herdada do direito civil, normalmente gravita ao redor das idéias de
Savigny e de Jhering: para o primeiro, direito subjetivo € um poder da vontade; para o segundo,
um interesse juridicamente protegido. Alude-se, ainda, a posi¢do mista ou eclética de Jellinek,
como um bem ou interesse protegido por um poder da vontade. E também a concepgéo de Jean
Dabin, de direito subjetivo como uma pertenca-dominio. Nesse sentido, Fredie Didier Jr. e Hermes
Zaneti Jr. (Curso de direito processual civil: processo coletivo, Salvador: Juspodium, 2007, v. 4,
p. 88 e 262). Um auténtico direito subjetivo deve ensejar a seu titular a possibilidade de buscar a
tutela jurisdicional plena no sentido de proteger as faculdades que o integram.

*® Nesse sentido, NOVAIS, Jorge Reis. As restrices aos direitos fundamentais nio expressamente
autorizadas pela Constituicdo, p. 101 e seg., e Andrade, José Carlos Vieira de. A justica
administrativa, Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p. 81.
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reconhecer legitimidade processual sem que exista uma posi¢do juridica
substantiva, desde que a decisdo do processo repercuta favoravelmente no
tocante a defesa da esfera juridica de titulares de meros interesses de fato.*®

Nessa perspectiva, pode-se examinar a decisédo proferida pelo Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, na Apelacdo Civel 2002.04.01.000611-1/PR*’,
mantida pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 772.723/PR.

Trata-se de acdo civil publica movida contra a Unido Federal e a
Associacdo Brasileira de Bebidas, antes da edicdo da Lei n° 9.294/96, por
uma associagdo de defesa dos consumidores pleiteando, dentre outros pedidos,
a condenacao dos réus a fazer constar na publicidade de bebidas alcodlicas,
de forma clara e ostensiva, adverténcia acerca dos riscos e potenciais danos
a salde decorrentes de seu consumo, bem como a correta rotulagem de
referidos produtos.

A sentenca de primeira instancia julgou improcedentes os pedidos.
Considerou que o Judiciario ndo poderia impor aos fabricantes de bebidas a
veiculacdo de adverténcias sem que o seu teor esteja previsto em lei e que a
norma entdo vigente, o CDC, n&o continha previsdo nesse sentido.*®

Em sede de recurso, a entidade promotora da acdo, além de repetir seus
argumentos iniciais, pleiteou a declarac¢éo incidental de inconstitucionalidade
do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n® 9.294/96, posteriormente editada.
O Tribunal Regional Federal da 4° Regido, ao apreciar o recurso de apelacéo
referido, deu a ele provimento parcial, determinando restricdes a publicidade
de bebidas alcodlicas, em especial adverténcias, além daquelas previstas na
legislacéo de regéncia.

Subjacente a discussao posta em juizo, tem-se o paragrafo Unico do
artigo 1° da Lei n° 9.294/96, que define como bebidas alcodlicas, para os efeitos
do citado diploma legal, apenas as que tenham concentracéo de alcool superior
a treze graus Gay Lussac, dispositivo que suscitou criticas por deixar sem
qualquer restricdo a publicidade de cervejas e da maioria dos vinhos.>®

¢ ANDRADE, José Carlos Vieira de. A justica administrativa, p. 86-87.
" A Relatora foi a Desembargadora Federal Marga Inge Barth Tessler. O voto nele proferido
ela Relatora pode ser obtido no sitio da referida corte (Disponivel em: <www.trf4.gov.br>).
® O Supremo Tribunal Federal ja havia examinado o tema na ADIn 1.755-DF (Relator Ministro
Nelson Jobim, decisdo publicada no Diario da Justica da Unido, 18 maio 2001), pela qual se
impugnava a definicdo de bebida alcodlica efetuada pela Lei n® 9.294/96. A Corte Maior ndo
conheceu da Acéo Direta, sob o fundamento de se tratar de matéria que deve ser dirimida no
ambito do Congresso Nacional, ndo podendo o Supremo Tribunal Federal atuar como legislador
0sitivo.
° As restricdes ao consumo e & venda de bebidas alcodlicas em Portugal se encontram no
Decreto-Lei n® 9/2002, de 24 de janeiro. Na exposi¢ao de motivos que o acompanha, se reconhece
0 aumento do consumo de mencionadas bebidas, sobretudo entre jovens, como um sério
problema de saude publica, mencionando-se a influéncia exercida pela publicidade na iniciagdo no
consumo de alcool. O referido diploma, porém, néo regula as restricdes a publicidade do produto,
matéria deixada para o Codigo da Publicidade. Em seu artigo 1°, define como bebida alcodlica,
para os fins do referido decreto-lei, toda aquela que, por fermentagdo, destilagdo ou adicéo,
contenha um titulo alcoométrico superior a 0,5% vol.
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Para as demais bebidas, prevé o artigo 4° do mencionado diploma que a
propaganda comercial no radio e na televisdo pode ser veiculada apenas
entre as vinte e uma e as seis horas. Nao poderéa ela associar o produto ao
esporte olimpico ou de competicdo, ao desempenho saudavel de qualquer
atividade, a conducado de veiculos e a imagens ou idéias de maior éxito ou
sexualidade das pessoas. Por fim, prevé-se que os rotulos das embalagens
de bebidas alcodlicas deverdo conter adverténcia nos seguintes termos:
“Evite 0 Consumo Excessivo de Alcool”.*

Verifica-se que referidos dispositivos consagram duas ponderacdes
distintas: a) no artigo 4°, ao prever medidas restritivas mais brandas para a
publicidade de bebidas alcodlicas do que as estabelecidas para produtos
fumigeros; b) no artigo 1°, paragrafo Unico, ao afastar de tais restricdes
determinadas bebidas que contenham teor alcodlico de até treze graus Gay
Lussac.

O Tribunal Regional Federal da 4% Regido afastou o argumento de ndo
ser possivel ao Judiciario impor a veiculagdo de uma mensagem como a
pretendida sob o argumento de faltar fundamento legal para tanto e sem que
o teor da mensagem esteja previsto em lei. Argumentou-se com a necessidade
de se dar plena concrecdo as politicas publicas previstas na Constituicao,
que vinculam o legislador e o Judiciario, reduzindo sua discricionariedade
decisbria, e que a tutela da saude tem relevancia publica, tal como decorre
dos artigos 196 e 197 da CF/88. Por outro lado, a previsdo constitucional de
tutela do consumidor e de estabelecimento de restricdes a publicidade de
bebidas (artigos 170, inciso V, e 220, paragrafo 3°, inciso Il, e paragrafo 4°,
da CF/88) abre a possibilidade de plena “justiciabilidade” da matéria. A Lei n°
9.294/96 néo teria encerrado a questdo, que pode ser discutida tanto sobre o
aspecto sanitario quanto sob a perspectiva dos direitos dos consumidores.
Ante o reconhecimento da nocividade do alcool para a saude, da relacdo de
causa e efeito entre seu consumo excessivo e a ocorréncia de acidentes de
transito, do seu potencial gerador de dependéncia quimica, da necessidade
de se proteger criangas e adolescentes da publicidade do produto e do
direito dos cidadaos, como consumidores, a serem informados, foi afirmada
a necessidade de uma informacéo clara, precisa e ostensiva acerca de
referidos maleficios, invocando-se também o teor do artigo 9° do cbc.™

% Em Portugal, o artigo 17 do Cédigo da Publicidade trata indistintamente de todas as bebidas
alcodlicas, proibindo a veiculagdo de propaganda na televisédo e no radio entre as sete e as vinte
e uma horas e trinta minutos. Ademais, para ser licita, a publicidade deve observar uma série de
restricdes contidas no n° 1 de referido dispositivo, tais como ndo se dirigir a menores, nem
apresenta-los consumindo tais bebidas, ndo encorajar consumos excessivos, ndo menosprezar
0s ndo-consumidores, ndo sugerir éxito social ou especiais aptiddes por efeito do consumo, ndo
associar o consumo de tais bebidas ao exercicio fisico ou a conducéo de veiculos, dentre outras.
0 qual determina que o “fornecedor de produtos e servicos potencialmente nocivos ou
perigosos a salde ou seguranca devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito
da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogéo de outras medidas cabiveis em
cada caso”.
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A edicdo da Lei n°® 9.294/96 foi considerada um reconhecimento parcial
do pedido da entidade autora. Nao foi, porém, proferido julgamento quanto a
sua inconstitucionalidade, muito embora tenha sido reconhecida a inexisténcia
de razoabilidade e de proporcionalidade de suas disposi¢cdes no tocante
ao produto referido, francamente favoraveis a industria, ao desviar-se do
cumprimento de politicas publicas decorrentes da Constituicdo no que diz
respeito a saude, a protecdo e a informacdo ao consumidor e ao classificar
como alcodlicas somente as bebidas cuja concentracéo de referida substancia
ultrapassa treze graus Gay Lussac. Acolheu-se parcialmente o pedido, para
o fim de obrigar a veiculacdo ndo das mensagens pretendidas pelo autor, mas
sim de um alerta basico, em expressao gréafica “adequada”, afastando-se o0 uso
de letras minusculas e de insercdes visuais rapidas no caso de comerciais pela
televisdo, do qual conste o real teor alcodlico da bebida, que seu consumo em
excesso pode causar dependéncia, que ndo deve ser consumida por gestantes
e de que é proibida sua venda a menores de dezoito anos. A Associacéo
Brasileira de Bebidas foi condenada a realizar publicidade institucional aos
seus associados e ao publico sobre o assunto por um periodo de seis meses
e a Unido Federal foi condenada a orientar seus 6rgaos sanitarios e do
consumidor no sentido de veicular antncios acerca dos maleficios do consumo
de bebidas alcodlicas. Os efeitos da decisdo foram suspensos até o seu transito
em julgado, tendo os réus oferecido recursos especial e extraordinario.

O Superior Tribunal de Justica, por decisdo monocréatica do Relator,
Ministro Benedito Gongalves, ao apreciar o RESP 772.723, manteve o acorddo
do TRF da 4% Regido, restringindo, porém, sua eficacia ao Ambito de jurisdicio
do o6rgdo prolator do decisum. Agravo regimental deduzido contra essa
decisdo ndo foi provido, tendo o feito sido encaminhado ao Supremo Tribunal
Federal, para apreciar o Recurso Extraordinario (RE 614162, Relator Ministro
Celso de Mello), ainda ndo julgado até esta data.

Ressalte-se que a decisdo proferida em segunda instancia parece
adequada. Apesar de nela ndo se fazer expressa referéncia ao principio da
proibicao de insuficiéncia, foram formuladas consideracdes acerca do défice
de protecao exsurgente dos dispositivos legais atacados aos direitos a saude,
a informacéo e a prote¢do do consumidor. Foi também verificado se os direitos
fundamentais envolvidos encontravam-se adequadamente sopesados e se
nao foi dada uma preferéncia desproporcional a algum deles. Por um lado,
tem-se a liberdade de iniciativa e a liberdade de expresséo dos produtores
de bebidas alcodlicas; de outro, os direitos a salde, a vida e a informacéo
das pessoas. A luz dos principios da proporcionalidade, especialmente na sua
vertente de proibicdo de excesso, e da proibicao de défice ou insuficiéncia, é
possivel também concluir pelo acerto da mencionada decisdo e submeté-la
a uma “releitura” pela qual se busque explicitar a aplicacdo das aludidas
pautas de conduta.

Nesse sentido, tem-se, inicialmente, que a exclusdo do alcance das medidas
restritivas das bebidas dotadas de menor teor de alcool ndo parece justificavel.
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N&o ha fundamento racional para ndo submeté-las as restricdes unicamente
com base na quantidade de referida substancia. Os potenciais danos a vida
e a saude sdo idénticos caso sejam ingeridas bebidas com maior ou com
menor graduacdo alcodlica. Basta consumir-se maior quantidade destas
Ultimas para se obterem os mesmos efeitos. Ressalte-se que a intoxicacao
por bebidas de menor teor alcodlico, como as cervejas, é responsavel por
grande nimero de acidentes de transito e também por causar dependéncia
e outras doencas; ou seja, foi levado em consideracdo um elemento
manifestamente impertinente para se estabelecer um “beneficio” para as
bebidas de menor graduacgédo alcodlica, a luz do fim que se pretende obter
(a tutela da saude e da vida). A rigor, poderia ser mesmo alegado que foi
consagrada uma lesdo ao principio da igualdade, ja que ha um tratamento
injustificadamente menos gravoso para as bebidas de menor concentracdo
de &lcool.

Em segundo lugar, tem-se que as liberdades de iniciativa e de expressao
foram excessivamente privilegiadas em detrimento dos direitos a saude e a
informacao, os quais, por sua vez, sofreram um dano ndo negligenciavel.
A rigor, inexiste qualquer medida de protecédo de referidos direitos contra a
publicidade de bebidas de menor teor alcodlico. Ha aqui, portanto, a incidéncia
do principio da proibicdo de excesso e também do principio da proibi¢cdo de
insuficiéncia, como sua contraface, considerando a sobrevaliacdo das duas
primeiras liberdades, com uma incidéncia gravosa desproporcional sobre os
dois dltimos direitos. A obrigacao de veicular adverténcias mostra-se a medida
menos onerosa, uma vez que mantém integralmente a liberdade de iniciativa e
de fazer publicidade. Constitui um dado adquirido o fato de que é imprescindivel
assegurar-se 0 acesso a diferentes fontes e opinides de forma a possibilitar que
as pessoas sejam melhor informadas e ajam de maneira mais responsével.62
Nessa perspectiva, a vedagdo da publicidade de bebidas alcodlicas seria
medida bem mais gravosa, por impedir a expressao de idéias contrarias a
respeito do produto, suprimindo um debate que poderia ser enriquecedor
para a esfera publica.

%2 Sobre o tema, examinar Jénatas Machado (Liberdade de express3o: dimensées constitucionais
da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002 p. 476) e Ronald Dworkin
(Sovereign virtue: the theory and practice of equality, Cambridge: Harvard University Press, 2000,
p. 374-375). David A. Strauss (Persuasion, autonomy, and freedom of expression. Columbia Law
Review, v. 91, 1991, p. 364-365) critica 0 denominado principio da persuaséo, associado a liberdade
de expresséo nos Estados Unidos da América, pelo qual o Governo nao pode restringir o discurso
em razao das consequéncias que ele provoca, podendo, porém, oferecer “mais discurso” (more
speech), para corrigir o carater manipulador de determinadas formas de expressédo. Para o autor
referido, “mais discurso”, como o oferecimento de contra-argumentos ou a realizagao de publicidade
negativa, nem sempre € um remédio adequado, pois, em um mundo em que 0s recursos sao limitados,
tais medidas sdo custosas, além de nem sempre se mostrarem efetivas. Defende, por outro lado,
que se pode restringir o discurso de particulares, sobretudo quando os perigos dele decorrentes
superarem os perigos de permitir uma restricdo de modalidades expressivas manipuladoras da
conduta.
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A ponderacéao efetuada pelo legislador brasileiro foi, portanto, nitidamente
inadequada, em virtude de nao ter atribuido o peso ou a importancia devidos
aos bens e interesses em conflito. Com efeito, apés a identificacdo de quais
valores, direitos ou bens outros colidem entre si (primeira etapa do procedimento
de ponderacédo), ha de se argumentar sobre o grau de cumprimento de uns e
sobre o nivel de descumprimento ou prejuizo de seus contrarios, que é a
segunda etapa de mencionado procedimento.®® Para tanto, podem-se adotar
argumentos de fato, extraidos das circunstancias do caso, e também argumentos
de direito. Esclareca-se que o que se pondera séo direitos, valores ou
interesses protegidos, nao fatos. Destes Ultimos, porém, podem ser retirados
argumentos que servirdo para demonstrar o grau de atendimento a bens ou
direitos ou de prejuizo a outros.®*

Como argumentos de fato que devem ser lembrados, tem-se 0 aumento
do consumo de bebidas alcodlicas no Brasil, sobretudo cervejas, bem como
da sua ingestéo abusiva, a relevancia do alcool como fator de internagdo em
clinicas psiquiatricas, a associagao entre a bebida e acidentes de transito e a
criminalidade violenta, o impacto da substancia na satde humana e nas
relacdes sociais e a relacdo entre publicidade e aumento de seu consumo.®
Ressalte-se que a publicidade de bebidas de teor alcodlico de até treze graus
Gay Lussac é tratada, sob a perspectiva legal, da mesma forma que a publicidade
de bebidas que ndo contém alcool, como leite e sucos, e € submetida apenas
a uma auto-regulacdo por meio do Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacéo
Publicitéria e pela atividade de arbitramento do CONAR (Conselho Nacional
de Auto-Regulamentacdo Publicitaria). Tal auto-regulacdo ndo tem sido

% Nesse sentido, SANTIAGO, José Maria Rodriguez de. La ponderacién de bienes e interesses
en el derecho administrativo, p. 130.

® SANTIAGO, José Maria Rodriguez de. La ponderacién de bienes e interesses en el derecho
administrativo, p. 134.

% Examinar, a proposito, Sebastido Moreira Jr. (A regulacdo da publicidade das bebidas alcoolicas.
Disponivel em: <www.senado.gov.br/iweb/conleg/textos_discussao/texto%2020%20-20sebastiao.pdf>.
Acesso em 10 maio 2005). O autor menciona estudo domiciliar realizado em 2001 em cento e sete
cidades brasileiras, envolvendo 8.589 entrevistados, no qual se constatou o uso de alcool ao longo
da vida por 77,3% da populagdo masculina e por 60,6% da popula¢é@o feminina. Tais percentuais
foram de 52,2% e 44,7%, respectivamente, para a faixa etaria abaixo de 18 anos, apesar da
proibicdo de venda. Considerando todos os individuos acima de 12 anos de idade, constatou-se
que 11,2% apresentam dependéncia do produto. Outros estudos, realizados entre 1987 e 1997,
constataram um aumento substancial no abuso do alcool por parte de estudantes do ensino
fundamental e médio de dez capitais brasileiras, que passou de 5,6% para 9,4%, sendo que a
cerveja apareceu como a bebida mais consumida (70% dos estudantes que bebiam). Estudo
comparativo da OMS, envolvendo 153 paises, situou o Brasil na 63* posicdo entre os maiores
consumidores per capita de alcool na faixa etaria de 15 anos, aparecendo a cerveja como a
bebida mais consumida (54 litros per capita ao ano). O consumo de referida bebida tem
aumentado de 3% a 5% ao ano no Pais. Outros dados: 90% das internacdes em virtude de
consumo de substancias psicoativas decorrem do alcool, e 27,2% das vitimas de acidentes de
trénsito apresentavam teor da substancia no sangue superior ao permitido pelo Cédigo Nacional
de Transito. Exame dos laudos de necropsias elaborados pelo Instituto Médico Legal de S&o
Paulo, no periodo de 1987 a 1992, concluiu que 15,2% dos casos apresentavam alcoolemia, o
gue permite uma associagao entre o consumo da substancia e o aumento da criminalidade.
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suficiente para evitar apelos publicitarios cada vez mais agressivos, fundados
em exploracdo do erotismo e em associacdes com esportes de massa,
principalmente o futebol, de grande sucesso entre o publico jovem. Tais
circunstancias, além de justificarem um elevado nimero de disputas levados
ao CONAR, também suscitaram a apresentacdo de nove projetos de lei no
Congresso Nacional, destinados a disciplinar a matéria, mas nédo apreciados
até o momento.*®

Como argumentos juridicos, é de se lembrar a maior proximidade entre
os direitos a saude e a informacdo do consumidor e a idéia de dignidade
da pessoa, se em comparacdo com as liberdades de iniciativa e de efetuar
publicidade, a falta de razoabilidade da exclusdo das bebidas de menor teor
alcodlico, além da ponderacgéo prévia efetuada pela CF/88, em seu artigo 220,
§ 39, inciso Il, e § 4°, que aponta para uma prevaléncia do direito a salude e
para a existéncia de um dever de protecao contra os maleficios decorrentes
da publicidade de determinados produtos e servi¢os, por meio da veiculagcéo
de adverténcias, “sempre que necessario”.

N&o se trata, repita-se, de uma hierarquizacao rigida e fechada, mas sim
de uma preferéncia prima facie estabelecida pela CF/88 e que aponta para
um determinado sentido, no caso, a prioridade, a principio, dos direitos a
salde, a vida e a informacéo ante o direito de efetuar publicidade de bens e
servicos. A aplicacdo da metodologia da ponderagéo afirma-se como meio
de solucionar conflitos entre direitos fundamentais, do mesmo ou de diferentes
titulares, e entre direitos e bens juridicos da comunidade, principalmente quando
ndo se encontra uma solucéo para referidas colisdes no Texto Constitucional®’
e na lei. Mesmo quando for estabelecida uma preferéncia pelo constituinte,
porém, cabera a realizacdo de ponderacdes ante a inexisténcia de uma ordem
hierarquica de todos os bens e valores e ante a necessidade de considerar
ndo apenas a pauta normativa abstrata, mas também o caso concreto.
A prioridade eventualmente fixada pelo constituinte ndo afasta a possibilidade
de se fazer ceder, por exemplo, a sadde e o direito a informacdo dos
consumidores ante as liberdades de iniciativa e de expressdo, bem como
de efetuar publicidade, dos produtores e comerciantes. Para que tal ocorra,
entretanto, exige-se uma especial carga argumentativa. Assim, seria necessario
argumentar-se com maior rigor para se afastar a publicidade de bebidas da
sujeicdo a referidas restricdes. O legislador, porém, ndo se desincumbiu de
tal 6nus. Alidas, nem poderia fazé-lo, ante a falta de razoabilidade da decisédo
por ele adotada.

O estabelecimento de prevaléncias prima facie, como a que parece
decorrer do § 4° do artigo 220 da CF/88, néo leva, portanto, ao afastamento

% MOREIRA JR. A regulacéo da publicidade das bebidas alcodlicas. Disponivel em:
<www.senado.gov.br/web/conleg/textos_discussao/texto%2020%20-20sebastiao.pdf>. Acesso em
10 maio 2005, p. 19 e seg.

A proposito, conferir LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 490-491.
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da necessidade de se ponderar, ja que nao concretiza uma regra, passivel
de aplicagdo subsuntiva, mas sim uma orientacdo de a qual resultado podera
chegar a ponderacgéo. Isso porque o constituinte jamais poderia prever toda
a diversidade com que conflitos entre direitos podem surgir. Raramente sera
hip6tese de a totalidade de um direito colidir com outro. O mais comum é,
como visto, que, na riqueza das situa¢des concretas, uma parcela do direito
ou uma modalidade de seu exercicio choque-se com um aspecto parcelar de
outro bem ou direito, o que podera levar a solucdes diversas de acordo com
as peculiaridades do caso.

Chega-se, assim, a terceira fase do procedimento de ponderacéo, aquela
em que se faz prevalecer um direito ou interesse ante outro, como resultado
das argumentacdes efetuadas anteriormente.?®® Os direitos & vida, & satde e
a informagdo devem fazer ceder as liberdades de iniciativa e de expressao,
para o fim de sujeitar a restricdes a publicidade de todas as bebidas alcodlicas,
principalmente por meio de veiculacdo de mensagens informativas que advirtam
para os perigos de seu consumo; pelo menos quando tal for estritamente
necessario, ante as circunstancias de fato ja apontadas, e inexistirem outros
meios menos gravosos capazes de assegurar uma protecdo adequada aos
bens juridicos referidos. As restricdes quanto ao horario e ao contetdo da
publicidade, previstos no caput e no 8§ 1° do artigo 4° da Lei n° 9.294/96,
devem ser aplicadas também no tocante a publicidade de bebidas cuja
concentracdo de alcool seja inferior a treze graus Gay Lussac.

No caso ora analisado, ha também a possibilidade de se aplicar o principio
da proibicdo de insuficiéncia, tendo em vista o exame, pelo Judiciario, da
necessidade de se reforcar o teor da Unica mensagem originariamente
prevista para as bebidas alcodlicas pelo § 2° do artigo 4° da Lei n°® 9.294/96.
A partir do exame de tal medida, verifica-se que o legislador ndo consagrou
uma protecdo suficiente. Mesmo que fosse afastada a regra do paragrafo
anico do artigo 1° do mencionado diploma, o contetido da Unica adverténcia
prevista seria insuficiente para uma protecdo adequada. A adverténcia no
sentido de se evitar 0 consumo excessivo de alcool ndo veicula informacdes
necessarias a uma decisdo adequada sobre consumir ou ndo o produto,
como os maleficios que dele podem decorrer. A deciséo judicial referida,
portanto, a par de submeter todas as bebidas a restricdes, no caso as relativas
ao horario de exibicdo, de vedacado de certos conteldos e de veicula¢do de
adverténcias, imp0s a retificagdo do conteldo destas ultimas, no sentido de
torna-las mais adequadas (verazes, completas, inequivocas e atualizadas).
Também impds uma alteracdo na forma de expressdo das mensagens, 0 que
também contribui para a referida adequacao, ja que muitas vezes os rotulos
e embalagens de bebidas ndo ddo o devido destaque as adverténcias.
O mesmo se pode dizer da publicidade nos meios de comunicacéo de massa,

% SANTIAGO, José Maria Rodriguez de. La ponderacion de bienes e interesses en el derecho
administrativo, p. 135.
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gue devera se sujeitar a restricdes de horério e de conteldo e conter inser¢des
adequadas das quais constem as mensagens referidas.

A circunstancia de a veiculacdo de adverténcias ser uma medida de
protecéo menos restritiva que a proibicdo da publicidade ou a ilegalizagéo do
consumo permite afirmar que sua imposicdo consagra menor lesdo ao
ambito protegido das liberdades de expressédo e de iniciativa econémica. Ao
se reconhecer a necessidade de veiculacdo de tal mensagem, ndo se esta
sobreavaliando os direitos a salude e a informacao. J4 a possibilidade de
uma auto-protecdo suficiente por parte de consumidores e da generalidade
das pessoas, especialmente criancas e adolescentes, é discutivel, diante do
potencial da publicidade para influenciar suas condutas. E de se lamentar,
apenas, a restricdo efetuada pelo STJ quanto a eficacia do acérdao do TRF
da 4% Regiso, limitando-a ao seu &mbito de competéncia territorial, na forma
do artigo 16 da Lei 7.347/1985. A matéria ndo parece comportar um tratamento
diverso, quanto as regifes, por envolver bem de interesse de toda a
sociedade (a tutela da saude), merecendo um tratamento uniforme em todo
o territério nacional.

CONCLUSOES

A protecéo constitucionalmente outorgada ao consumidor, embora nem
sempre estabeleca direitos subjetivos, permite identificar um dever de buscar
um nivel minimo de suficiéncia das medidas estatais elaboradas para lhe dar
concrecdo. No quadro de um Estado de Direito Constitucional, em que se
impde ao legislador a harmonizag&o entre bens, direitos e valores conflitantes
e a protecdo adequada dos direitos fundamentais, 0 recurso ao principio
da proporcionalidade se mostra indispensavel para determinar o carater
excessivamente gravoso ou manifestamente insuficiente das medidas previstas
por atos do Poder Publico. E possivel, portanto, a intervengdo do Poder
Judiciario, determinando a adocdo de uma medida de protecdo, sempre que
houver a reducdo a zero da discricionariedade do legislador ou do
administrador, pela identificacdo de um Unico e determinado meio de atuacéo
cabivel no caso concreto, bem como pela demonstracéo de que as medidas de
protecdo ou ndo existem ou sdo manifestamente inadequadas ou insuficientes.
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