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A luta pela saude

“Tobacco epidemic death toll: 100 million dead in the 20th century Currently 5.4 million deaths every year
Unless urgent action is taken. By 2030, there will be more than 8 million deaths every year By 2030, more
than 80% of tobacco deaths will be in developing countries One billion estimated deaths during the 21st
century Reversing this entirely preventable epidemic must now rank as a top priority for public health and
for political leaders in every country of the world.”

Margaret Chan
Diretora Geral da Organizacao Mundial da Saude!

A Convencao Quadro de Controle do Tabaco (CQCT)
€ um avango na protecao dos direitos fundamentais,
pois enfatiza o direito social a salde. A Organizacao
Mundial da Saude elegeu para ser o primeiro tratado
multilateral patrocinado por ela envolvendo direitos a
CQCT, destacando a importancia do controle do tabaco
na efetivacao dos direitos humanos, em especial o
direito fundamental a saude. Sua construcao se deu
no formato de convencao-quadro, que & um tipo
de tratado internacional em que os Estados-Partes
estruturam grandes molduras normativas?, no entanto,
vale dizer que a grande maioria dos textos doutrinarios
a respeito da terminologia dos tratados entende que
nao se deve levar em consideracao o nome que lhes
é dado, o que importa, na verdade, € o contetdo da
convengao’.

CQCT foi aberta a assinaturas em junho 2003, em
Genebra. A ONU foi definida como depositaria das
cartas de ratificacoes, ficando determinado que ela

1 Cf. WHO Report on the Global Tobacco Epidemic, 2008: The MPOWER package,
p. 3. Em traducao livre: O preco da epidemia de Tabaco no mundo: 100 milhdes de mortos no
século XX. Atualmente 5,4 milhdes de mortes acontecerdo todos os anos se nada for feito. Por
volta de 2030, haverd mais de 8 milhdes de mortes por ano, sendo que 80% dessas mortes
acontecera em paises em desenvolvimento. Um bilhdo de mortes sdo estimadas para o século
XXI. Reverter essa epidemia totalmente evitavel deve ser prioridade para saude publica e para os
lideres politicos em todos os paises do mundo.

2 Decreto n° 5.658/2006, disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5658.htm.

3 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico - Curso Elementar. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 35.

receberia os documentos em sua sede de Nova York,
no periodo compreendido entre 30 de junho de 2003 e
29 de Junho de 2004, e também aceitaria assinaturas
nesse periodo.

Hoje, ela nao mais comporta assinaturas, tendo
alcancado 178 signatarios, incluindo a Comunidade
Europeia, o0 que a torna um dos tratados mais
amplamente adotados na histdria das Nacoes Unidas.
Os Estados que assinaram a Convencao concordaram
em se empenhar, de boa-fé, a ratificar, aceitar, ou
aprova-la, e mostrar o compromisso politico de nao
prejudicar os objetivos nela definidos.

14

E necessario lembrar que a Convencao abriu a
possibilidade para que os paises que desejam se tornar
parte, mas que nao assinaram a Convencao até 29 de
junho de 2004, possam fazé-lo por meio de adesao, o
que, na pratica, pode ser tido como equivalente a um
processo de ratificacao.

Ela entrou em vigor em 27 de Fevereiro de 2005,
exatamente noventa dias depois de quarenta Estados
terem depositado os seus respectivos documentos
de ratificacao, adesao ou aprovacao, nomenclatura
que depende da Constituicao de cada membro,
conforme determinado pelo art. 36, paragrafo 1°, do
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Tratado. A partir dessa data, as Partes passaram a ser
legalmente vinculadas as disposicoes do Tratado. Para
as organizacoes regionais de integracao econémica, a
Convengao entra em vigor no nonagesimo dia seguinte
a data do depdsito do seu instrumento de confirmacao
formal ou adesao. Nessa ultima hipotese, amolda-se
a Uniao Europeia, uma das signatarias da Convencao.

Foi um longo periodo de negociacoes, € nele, a
Convencao-Quadro da OMS permitiu a criacao e o
desenvolvimento de uma grande rede global, que ser3,
segundo a propria OMS, relevante para implementacao
das politicas publicas saudaveis necessarias para
controle do uso do tabaco*.

Segundo declarou Jong-Wook Lee>, Diretor-Geral da
OMS, em 2005, as negociacoes da CQCT pela OMS
teriam desencadeado um processo que resultou
em diferengas internas visiveis nos paises parte.
Lee ressalta ainda que o sucesso da Convencgao-
Quadro da OMS como uma ferramenta para a saude
publica depende do empenho politico e da energia
que é dedicada a sua aplicacao nos proximos anos,
concluindo que ganhos globais serao alcancados
se houver um resultado positivo na implementacao
da Convencao.

Também deve se destacar que, invariavelmente,
ao se discutir o controle do tabaco, € necessario
destacar que ha varios dados que informam sobre
0S males causados pelo tabaco. Assim, a partir de
tais dados deve ser tomada da decisao juridico-
normativa especifica, pois o dialogo entre realidade
e direito deve constantemente ser buscado.

O tabaco se diferencia, dessa maneira, dos demais
produtos — e isso deve ficar claro — pelo seu uso, o

4 Sobre promogao de politicas publicas saudaveis, vale conferir o trabalho de Ana Maria
Girotti Sperandio, fruto de seu grupo de pesquisa, mantido junto ao Departamento de Medicina
Preventiva e Social da UNICAMP.

5 Disponivel em: <http://www.who.int/tobacco>.
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qual ndo traz margem segura.

Logo, € apropriado identificar que o consumo do tabaco
tem que passar por restricoes nao apenas absolutas,
como exigem os males por ele causados as pessoas
que dele se utilizam, mas também restricoes relativas,
tendo-se em vista as consequéncias trazidas a quem
se encontra no mesmo ambiente em que existem
pessoas utilizando o tabaco.

Nesse sentido, busca-se fazer o debate dos varios
pontos atinentes ao uso, comercializacao e producao
do tabaco na sociedade moderna, passando pelo
pensamento de varios autores de renome concretizados
de forma sintética na presente publicacao.

Para tanto, sao trazidos textos sobre a grande gama de
aspectos que podem ser estudados sobre o controle do
tabaco. De plano, debate-se a tematica do comércio
internacional e a protecao a salide, no primeiro artigo.
Depois, o debate parte para uma “perspectiva juridica
para protecao das politicas de saude publica para
o controle do tabaco da interferéncia da industria
do fumo” (artigo 5.3, da CQCT), desenvolvido com
grande precisao e brilhantismo por Mirta Alejandrina
Molinari, Gustavo Sonora Parodi, Cristiane Galhardo
Ferreira Vianna, que possuem tanto o conhecimento
cientifico sobre o tema quanto a vivéncia pratica no
controle do tabaco.

Também na esteira de unir teoria e pratica, no artigo
sobre a“Judicializacao das politicas publicas de controle
do tabaco”, as advogadas Adriana Carvalho e Katia
Fernandes, trazem contribuicao fundamental para
uma visao ampla sobre o tema, com abordagem sobre
o Direito comparado e sobre como todas as politicas
publicas, comprovadamente eficazes adotadas pelo
Brasil em conformidade com a CQCT, encontram-se
judicializadas pela industria do tabaco numa tentativa

SAD s,
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de evitar e/ou postergar 0 seu cumprimento.

Outra forma de judicializacao das politicas publicas
acontece na arena de disputas internacionais atraves
da utilizacao de acordos de livre comércio como
argumento contrario as medidas de saude publica, e
é desse tema que o professor Luis Renato Vedovato,
coordenador dessa edicao, trata em seu artigo
intitulado “O comércio internacional, a protecao a
saude e a Convencao Quadro sobre o Controle do Uso
do Tabaco no Brasil”.

A questdao da dependéncia causada pelo principal
ingrediente dos produtos de tabaco, a nicotina, e
sua capacidade de causar dependéncia quimica,
comportamental e psicologica, € tratado pela
psicologa Monica Andreis e a cardiologista Jaqueline
Issa, especialista em tratamento do tabagismo, no
artigo “Livre arbitrio e o consumo de cigarros e outros
produtos de tabaco”, que ataca exatamente o principal
argumento dos que erroneamente defendem que
o controle do tabaco violaria a liberdade individual,
quando, na verdade, acontece o contrario, trazendo
para o leitor a perspectiva das maiores vitimas do
tabagismo, aqueles usuarios que nao conseguem largar
o tabaco e que, na maioria das vezes, ja desenvolveu
uma das dezenas de doencas associadas ao uso do
tabaco. A questao do tratamento da dependéncia é
tratado no artigo 14 da CQCT.

A questao da proibicao dos aditivos nos cigarros,
tratada nos artigos 9 e 10, da CQCT, é tema do artigo
do Advogado da Uniao Cristiano Soares Barroso,
intitulado “A Resolucao no 14/2012 da ANVISA entre
o libertarianismo e o liberalismo”, o qual encara os
desafios da nova regulacao da ANVISA sobre o tema.

Adalberto Pasqualotto traz elementos fundamentais
para se entender a situacao atual da publicidade

de tabaco no Brasil (artigo 13, da CQCT), com seu
importante artigo “A proibicao da publicidade de tabaco
no Brasil: com a palavra o STF”, no qual escancara
brilhantemente os desafios dessa tematica.

Fernanda Nunes Barbosa, em texto profundo e
critico, traz informacgOes fundamentais para o debate
constitucional, no seu artigo “Constitucionalidade das
embalagens de cigarro padronizadas no Brasil: aspectos
constitucionais a partir do exemplo australiano”, €
um trabalho brilhante de direito comparado, com
elementos que podem ser replicados no Brasil.

Pensando sempre na protecao do trabalhador,
Raimundo Simao de Melo expressa, de forma
bastante interessante, com escrita cativante, as suas
preocupacoes concernentes ao direito do trabalho,
no seu artigo "Direito a ambientes de trabalho livres
da fumaca do tabaco como direito fundamental dos
trabalhadores” (artigo 89, da CQCT).

No campo da responsabilidade civil (artigo 19, da
CQCT) ha varios artigos interessantes. No artigo
"0 papel do Judiciario no Controle do Tabagismo
no Brasil: Reflexdes para Além do Outubro Rosa”,
Luiz Felipe Siegert Schuch indica quais os passos
necessarios para avangarmos no controle do tabaco no
Brasil, também com uma pena de destaque e clareza
impar. Renata Domingues Balbino Munhoz Soares, de
maneira instigante, traz para reflexao o seu artigo “O
novo paradigma do tabaco: do ‘senso comum teorico’
ao contexto cientifico”, que contribui e muito para o
crescimento académico e pratico na area.

Ainda no campo da responsabilidade civil, dois artigos
brilhantes se destacam na revista, o de autoria coletiva
de Fernando Gama de Miranda Netto, Thiago Serrano
Pinheiro de Souza e Stela Tannure Leal, que retrata
a responsabilidade por conta das doencas vinculadas
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ao tabagismos, no artigo “Responsabilidade civil
em virtude de doencas associadas ao tabagismo:
presuncao de causalidade e reducao do estandar da
prova”, E o artigo de autoria de Joao Lopes Guimaraes
Junior, que descortina a questao, afastando todas as
duvidas sobe a tematica, no artigo “"Responsabilidade
Civil dos Fabricantes de Cigarros”. Ambos de suma
relevancia para a atuacao académica e pratica.

Em seu artigo, a procuradora do trabalho Margaret
Matos de Carvalho relata com muita clareza e detalhe
as condicoes de trabalho na fumicultura (artigo 17, da
CQCT), com base em denuncias recebidas e apuradas
pelo Ministério Publico do Trabalho do Parana sobre
as relacoes de trabalho entre agricultores familiares e
empresas de tabaco.

Por fim, numa visao interdisciplinar, que, apesar de
permear todos os artigos, esta claramente visivel no
trabalho de Amanda Flavio e Walter Moura, no trabalho
que encerra a edicao com o titulo “E preciso proteger o
fumante de si mesmo?”, que promete trazer elementos
centrais para a atuacao legislativa e judicial.

Luis Renato Vedovato

MS3 da UNICAMP

Revista

Professor do Programa de Mestrado em Direito da UNINOVE e Professor Doutor

Comosepercebe, a construcao normativa, tantointerna
quanto internacional, tem relevante importancia na
obra aqui apresentada, pois representa incremento
das acoes sobre controle do tabaco.

A Convencao-Quadro sobre Controle do Uso do
Tabaco (CQCT) é elemento importante na construcao
normativa internacional sobre o tabaco, restringindo,
direta e indiretamente, o consumo do tabaco. Tanto
no tocante ao direito civil, responsabilidade civil,
aspectos trabalhistas, constitucionais, de publicidade,
de embalagem, direitos humanos, direito internacional
e todos aqueles que dai se desdobram. Tendo claros
desdobramentos no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, o trabalho aqui desenvolvido tem como objetivos
trazer a lume os varios aspectos relativos ao controle
do tabaco, promocao da salde e direito. Espero que
todos tenham satisfacao idéntica a que tivemos ao ler
os artigos que compdem essa edicao.

Adriana Carvalho

Advogada e Coordenadora Juridica da Alianca de Controle do Tabagismo.
Especialista em Direito do Trabalho pela PUC/SP. Fellow no Global Tobacco
Control Leadership Program / Johns Hopkins University of Public Health.
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Direito e o
Controle do Tabaco

"O cigarro é o unico produto de consumo gue mata
metade dos seus consumidores regulares quando
utilizado conforme as instrugoes do fabricante”

Dr. Gro Brundtland

Paula Johns

Diretora executiva da Alianca de Controle do Tabagismo, ex-
presidente do conselho diretor da Framework Convention Alliance
(FCA), empreendedora social Ashoka. Socidloga, mestre em estudos
de desenvolvimento internacional pela Universidade de Roskilde,
Dinamarca. Acompanha as reunidoes de negociacao da Convencao-
Quadro e de seus protocolos desde 2000.
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Muito oportuna a proposta de reunir uma série de artigos
para analisar e refletir sobre as varias vertentes que
envolvem o tema Direito e o Controle do Tabaco. Trata-
se de tema de grande relevancia para saude publica.

A presente publicacao apresenta alguns desafios, na
esfera juridica, para a implementacao do primeiro
tratado de saude publica global, a Convengao-Quadro
para o Controle do Tabaco (CQCT), negociado sob os
auspicios da Organizacao Mundial da Saude (OMS),
entre 1999 e 2003.

O objetivo da CQCT é 'proteger as geracoes
presentes e futuras das devastadoras consequéncias
sanitarias, sociais, ambientais e econémicas geradas
pelo consumo e pela exposicdo a fumaca do tabaco,
proporcionando uma referéncia para as medidas de
controle do tabaco, [...], a fim de reduzir de maneira
continua e substancial a prevaléncia do consumo e a
exposicdo a fumaca do tabaco.” O texto do tratado
tem uma série de principios norteadores para guiar
a sua implementacao e as medidas centrais sao
divididas em medidas voltadas para reducao da
demanda (artigos 6° a 149) e medidas voltadas
para a reducao da oferta (artigos 15° a 179). Vale
salientar, que no seu preambulo, a Convencao
manifesta preocupacao com a interferéncia indevida
dos interesses economicos da industria do tabaco
e inclui em suas obrigagoes gerais um artigo
especifico (5.3) sobre a questao da transparéncia e
de conflitos de interesse.

"ao estabelecer e implementar suas politicas
de saude publica relativas ao controle do
tabaco, as Partes agirdo para proteger essas
politicas dos interesses comerciais ou outros
interesses garantidos para a Industria do
tabaco, em conformidade com a legislacao
nacional.”

SAO PAULO

A primeira grande conexao entre controle do tabaco
e direito se da através da propria CQCT. Mas essa
€ apenas a introducao de um campo que nao se
esgota no texto do tratado, que reconhece em seu
artigo 29, item 1, que

"com vistas a melhor proteger a saude
humana, as Partes sdo estimuladas a
implementar medidas que vado além das
requeridas pela presente Convencido e
de seus protocolos, e nada nagueles
instrumentos impediréa que uma Parte
imponha  exigéncias  mais  rigidas,
compativelis com suas disposicoes internas
e conforme ao Direito Internacional.”

A CQCT é considerada um marco na histéria da
saude publica no século XX. Totalmente baseada em
evidéncias, e negociada ao longo de quatro anos
por 192 paises membros da OMS, surge como uma
resposta a globalizacao da epidemia do tabagismo
ao reconhecer que, somente uma acao global
coordenada e multisetorial pode dar conta de coibir
0 avanco de uma verdadeira pandemia causada por
um negocio globalizado.

Diferentemente de outros problemas de salde
publica, como as doencas infecciosas, onde os
vetores que causam a doenca sao virus e bactérias,
o vetor da epidemia do tabagismo € uma industria,
a industria do tabaco.

"The tobacco industry behaves like a
corrosive substance that can eat through,
or seep through, any crack or fissure in
the armour of our defences. Our response
must be to seal all these cracks and fissures,
one by one, with science and evidence,
supported by instruments for applying this

ESA



knowledge and backed by the rule of law.”
(Dr Margaret Chan, diretora geral da OMS
em discurso proferido por ocasiao da 5@
sessao da Conferéncia das Partes da CQCT
em Seul, Coréia do Sul, novembro 2012)

Os esforcos de quatro anos de negociacoes intensas
resultaram numa excelente ferramenta legalmente
vinculante para ajudar os Estados Parte do tratado
a adotarem um conjunto de medidas regulatorias
eficazes para coibir a expansao da epidemia do
tabagismo. O sucesso da iniciativa ja é realidade em
muitos paises, inclusive no Brasil, onde alcancamos
uma reducao na prevaléncia de fumantes significativa
na ultima década. Embora os avangos devam ser
valorizados e comemorados, ainda temos um longo
caminho a percorrer.

No universo da responsabilidade civil, ainda existem
distorcOes interpretativas na atual jurisprudéncia
brasileira que merecem analises criticas a luz do nosso
ordenamentojuridicoedeprincipios basicosdedireitos
fundamentais, esta publicacao traz contribuicoes
importantes nesse sentido. Nao necessariamente o
que sempre foi devera continuar sempre sendo. Por
exemplo, a publicidade de cigarro em todos os meios
de comunicacao utilizando médicos como garotos
propaganda de marcas de cigarro alegando beneficios
respiratorios de determinadas marcas, ou utilizando
bebes fofinhos pedindo que suas maes curtissem
seu cigarrinho ja foram veiculadas e consideradas
“normais”. Hoje isso seria uma verdadeira aberragao
diante do que se sabe aluz da ciéncia, nao somenteem
relacao aos danos causados pelo tabagismo na saude,
mas também em relacao as mentiras propagadas, €
ja desmascaradas, ao longo de décadas pela industria
do tabaco em relacao ao seu produto para evitar um
impacto negativo no seu negacio.

Vale ressaltar que o avanco alcancado no Brasil,
na regulacao de praticas da industria do tabaco,
no ambito dos poderes Legislativo e Executivo, nao
vem sendo acompanhados na mesma proporcao
pelas decisdes do Poder Judiciario na esfera da
responsabilidade civil.

A ACT conduziu duas pesquisas analisando as
acoes indenizatdrias promovidas contra a industria
do tabaco. A primeira, coordenada pela ex-
coordenadora juridica da ACT, Clarissa Homsi, foi
publicada em 2008.! A segunda, coordenada pelas
advogadas Andrea Lazzarini Salazar e Karina Bozola
Grou foi publicada em junho de 20112, A conclusao a
que chegamos na realizacao destas pesquisas foi de
que ha um descompasso entre o consenso cientifico
global sobre os impactos do tabagismo na saude e
na sociedade como um todo e o que o Judiciario
Patrio tem julgado.

Com o objetivo de ampliar o dialogo entre as areas
do Direito e da Saude, reunimos varias entidades
de ambos os setores e a partir desse encontro
surgiu a proposta de realizar o Projeto Diretrizes?,
uma iniciativa da Associacao Médica Brasileira, que
consolida as evidéncias da area médica aplicadas
ao tema tabagismo, com o objetivo de subsidiar
o Poder Judiciario com o que se sabe sobre o
tabagismo e qual a forca da evidéncia em cada
situacao associada ao tema, inclusive debrucando-
se sobre o conceito de dependéncia, vicio, nexo
causal e outras situacoes sobre as quais o0s
julgadores necessariamente sao confrontados nas
acoes envolvendo vitimas do tabagismo.

Além do observado na analise sobre as decisoes
judiciais por si s6, observamos que 0 senso comum

1 http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/421 194 117 A-Industria-do-Tabaco-no-
Poder-Judiciario.pdf

http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/633 publicacao ¢ capa final.pdf
://www.projetodiretrizes.org.br/diretrizes12/tabagismojudiciario.pdf
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http://www.projetodiretrizes.org.br/diretrizes12/tabagismojudiciario.pdf

também € permeado por preconceitos em relacao
aos fumantes. Portanto, para conferir ao debate
outros angulos de visao, produzimos, através
de financiamento coletivo, um curta que conta
a histéria do José Carlos Marques Carneiro, uma
vitima do tabagismo emblematica, que cedeu sua
imagem para as adverténcias que o Ministério da
Saude obriga a industria a estampar nos macos
de cigarros. José Carlos, teve ambas as pernas
amputadas, em funcao de uma doencga causada
exclusivamente pelo tabagismo e perdeu uma acao
na justica. O objetivo é questionar o paradigma,
no momento preponderante, de que a industria nao
deve ser responsabilizada pelas consequéncias do
consumo do produto que coloca no mercado.?

Outro tema que precisa ser mais disseminado no meio
juridico sao sentencas judiciais definitivas, proferidas
nos EUA e que condenaram a industria do tabaco
por fraude e formacao de quadrilha, desmascarando
mais de cinco décadas de mentiras deliberadas da
indUstria do tabaco para manutencao e expansao
dos seus lucros. As empresas que operam no Brasil
sao as mesmas que foram condenadas em outros
paises. Para contribuir com esse tema, traduzimos
para o portugués, uma compilacao de trechos da
historica sentenca proferida em 2006 pela Juiza
Gladys Kessler.>

A ACT - Alianca de Controle do Tabagismo,
Promocao da Saude e dos Direitos Humanos é uma
organizacao nao governamental, originariamente
formada durante o processo de negociacao da CQCT
a partir de uma articulagao entre varios profissionais
e lideres de organizacOes cujas areas de atuacao
tém alguma interface com algum dos aspectos
implicados no controle do tabagismo, foi formalmente

4 http://www.doispesosduasmedidas.org.br/site,
5 http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/98 1209-livro-veredicto-final.pdf

Revista

constituida em 2007 como uma organizagao nao
governamental. Sua missao € promover e contribuir
com a implementacao da Convencao-Quadro para
o Controle do Tabaco (CQCT) e seus protocolos no
Brasil. A ACT coordena ainda uma rede de mais de
uma centena de organizacoes e mais de oitocentos
profissionais das mais diversas areas de atuacao,
inclusive operadores do direito. A natureza do
trabalho desenvolvido pela ACT é multisetorial e
multifacetada, o que nosgarante umolhartransversal
aos desafios intrinsecos as acdes necessarias ao
cumprimento da Convencao-Quadro . A presente
publicacao € parte dessa missao e busca contribuir
com analises e reflexdes acerca das intersegoes
entre o campo da saude e do direito.

Boa leitura.

Paula Johns
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Introducao

A Convencao-Quadro da Organizacao Mundial da Saude
para o Controle do Tabaco (doravante denominada
CQCT) manifesta preocupacao com as praticas
desleais da industria do fumo, no sentido de “minar
ou desvirtuar as atividades de controle do tabaco” e
insere, entre suas obrigacdes gerais (artigo 5.3), a
seguinte redacao:

“Ao estabelecer e implementar suas politicas de saude
publica relativas ao controle do tabaco, as Partes agirao
para proteger essas politicas dos interesses comerciais
ou outros interesses garantidos para a industria do
tabaco, em conformidade com a legislacao nacional'.”

Ainda no préambulo, os Estados Partes reconheceram
“a necessidade de manter a vigilancia ante qualquer
tentativa da industria do tabaco de minar ou
desvirtuar as atividades de controle do tabaco, bem
como a necessidade de manterem-se informadas
sobre as atuacgoes da industria do tabaco que afetem
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negativamente as atividades de controle do tabaco'.

Dentro do conjunto das acoes necessarias para o
cumprimento dos objetivos estabelecidos neste tratado
internacional de saude publica, o artigo 5.3 da CQCT
tem destaque e sua aplicacao € uma medida-chave e
transversal a toda Convencao.

A preocupacao com a protecao das politicas de saude
publica relativas ao controle de tabaco! dos interesses
comerciais e outros da industria do tabaco, além de
estar refletida no preambulo da propria Convencao, ja
foi e continua sendo, objeto de pesquisas e analises”,
por diversos autores, que abordam as formas de

1 Segundo o artigo 19, alinea “d” da CQCT, a definicdo de “controle do tabaco” compreende
“um conjunto de estratégias direcionadas a redugao da oferta, da demanda e dos danos causados
pelo tabaco, com o objetivo de melhorar a saude da populacdo, eliminando ou reduzindo o
consumo e a exposicao a fumaca de produtos de tabaco”.

Revista

interferéncia utilizadas pelas industrias fumageiras?.
Também foi incluida em declaragbes internacionais,
como ha"Declaracao Politica da Reuniao de Alto Nivel da
Assembléia Geral das Nacoes Unidas sobre a Prevencao
e o Controle das Doencgas Nao Transmissiveis™ que se
realizou em Nova York3. Varios atores internacionais
- governamentais e nao-governamentais, reiteram
sobre o “conflito fundamental e irreconciliavel entre
os interesses da industria do tabaco e os interesses
da politica de saude publica”.* Considerando que essa
interferéncia pode afetar as fases mais cruciais de
uma politica publica de controle do tabaco - a partir
da elaboracao do projeto da legislacao, no debate
legislativonoCongressoatéaimplementacaodalei, este
tema merece especial atencao por parte dos Estados
Parte do Tratado. Também & importante considera-la
durante o periodo de avaliacao da legislacao, ja que
permitira reforcar as medidas tomadas ou ateé retifica-
las, se necessario.

No entanto, apesar desses antecedentes arrolados
demonstrarem que a interferéncia da industria do
tabaco afeta diferentes niveis do desenvolvimento
de uma politica publica para o controle do tabaco,
esta ainda nao teve como contrapartida um avanco
significativo por parte dos Estados Partes do Tratado?
e6 que para deté-la poderiam invocar a aplicacao do
art. 5.3 da CQCT.

Em seguida, sao apresentadas possiveis formas para
advertir, prevenir e punir a interferéncia indevida da

2 O “Manual para desenvolver legislacao para o controle do tabaco na Regido das Américas”
cita tais pesquisas na pagina 153.
3 Os Estados Partes da Assembléia Geral das Nagdes Unidas aprovaram em 16 de setembro

de 2011, uma Declaracdo Politica sobre prevencao e controle das doencas nao transmissiveis,
onde no § 38° eles reconheceram o conflito fundamental de interesses entre a industria do
tabaco e a saude publica.

4 Nos principios norteadores das Diretrizes para implementagdo do artigo 5.3 da CQCT, o
principio 1° estabelece que: “existe um conflito fundamental e irreconcilidvel entre os interesses
da industria do tabaco e os interesses da politica de saude publica”.,

5 O Manual citado na nota acima n° 4 afirma: “...em outubro de 2012, pouco progresso
foi vislumbrado na regido em relacdo a protecdo das politicas de controle do tabaco ante a
interferéncia da industria do tabaco”. (pag. 134).

6 Como o Brasil ratificou o tratado através do Decreto n® 5.658/06, € mandatdrio o
cumprimento das obrigacoes nele previstas.
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industria do tabaco, a fim de proteger as politicas de
salde publica dos interesses comerciais e/ outros da
industria do fumo.

1. O contexto de aplicacao do artigo 5.3 da
CQCT.

Comosentidodeconheceromarcocontextualnecessario
para uma analise posterior, serao apresentados por
meio de questdes preliminares: o objetivo geral da
Convencao-Quadro, o objetivo especifico do artigo 5.3
e estabelecer um conceito do termo “interferéncia da
industria do tabaco”.

Nesta ordem, transcrevemos O objetivo constante
do artigo 3° do tratado: “O objetivo da presente
Convencao e de seus protocolos é proteger as geracoes
presentes e futuras das devastadoras conseqiiéncias
sanitarias, sociais, ambientais e econdmicas geradas
pelo consumo e pela exposicao a fumaca do tabaco...””
proporcionando um marco para as medidas de controle
de tabaco. A intencdao €, entdo, a implementacao
de medidas que visem a protecao do direito a
sa l:| d e8,V,VI,VII,VIII .

O objetivo especifico do artigo 5.3 da CQCT e de
suas Diretrizes para implementacao é a protecao
das politicas de controle do tabaco “dos interesses
comerciais ou outros interesses” da industria
do tabaco® e de outros grupos e individuos que
representem seus interesses.

7 O artigo 3° da CQCT estabelece o abjetivo do tratado.

8 O Préambulo da CQCT menciona tratados de Direitos Humanos com a finalidade de
assistir e dirigir a aplicagdo de medidas de controle do tabaco até a plena realizacdo do direito
a saude: o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, especialmente seu
artigo 12, adotado pela Assembléia Geral das Nagbes Unidas em 16 de dezembro de 1966,
pelo qual se declara que toda pessoa tem direito de gozar o mais elevado nivel de salde fisica
e mental; a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as
Mulheres, adotada pela Assembléia Geral da ONU em 18 de dezembro de 1979 e a Convengao
sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembléia Geral da ONU em 20 de novembro de
1989. Neste sentido, especial énfase deve ser dada para as particularidades do direito a salide
em relacdo ao género e a infancia.

9 Segundo o artigo 19, alinea “e” da CQCT, a definicdo de “industria do tabaco” compreende
0 conjunto de fabricantes, distribuidores atacadistas e importadores de produtos de tabaco.

Nao existe uma definicao especifica para o termo
“interferéncia da industria do tabaco”, nem na CQCT,
nem nas Diretrizes para implementacao do artigo
5.3. Essa definicao pode ser inferida por meio de
manifestacoes encontradas em textos diversos sobre
o tema. Este aspecto € importante na concepgao ou
implementacao do quadro legal que permite definir
acoes para alertar, prevenir e, eventualmente, punir a
interferéncia da industria do tabaco.

Para auxiliar nesta tarefa, a Uniao Internacional Contra
a Tuberculose e Doencas Pulmonares (The Union)
desenvolveu um manual que resume 0S 4 passos
fundamentais para enfrentar esta questao!® X,

2. O diagnostico para identificar as diversas
manifestacoes de interferéncia da industria do
tabaco

Nas diversas manifestacoes de interferéncia da
industria do tabaco!!, sob uma perspectiva legal,
destacam-se as acoes de “resistir, obstruir, minar e
sabotar” leis e politicas.

Ao referir-se a industria do tabaco deve ser
considerado que, além da definicao prevista
na CQCT, as Diretrizes para implementacao
do art.5.3 dispoe no §11° que “as medidas
recomendadas visam a protecao contra
interferéncia, nao so da industria do tabaco,
mas também, quando apropriado, das
organizagoes e individuos que trabalham
para promover os interesses da industria
do tabaco”.1* X

10 FCTC Article 5.3 Toolkit Guidance for Governments on Preventing Tobacco Industry
Interference. O manual esta acessivel em inglés e espanhol e em breve sera disponibilizado em
portugués.

11 O Manual para desenvolver legislacdo para o controle do tabaco na Regidao das Américas
menciona taticas e estratégias utilizadas pela industria do tabaco e que foram divulgadas pela
Organizacdo Mundial da Saude (pag.133).

12 Como exemplo, podemos citar uma investigagdo conduzida por Mary Assunta, onde uma
forma de interferéncia foi relatada em que os produtores de tabaco foram mobilizados para a 42
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Para realizar um exercicio de diagnostico,
sugere-se delimitar por "“busca de
informacdes e fatos” e "“avaliacao da
situacao”, e a partir de entao podera
ser possivel determinar se ha ou nao
presenca de interferéncia, se uma acgao
da industria do tabaco ou de seus aliados
tem, pelo menos, como um dos objetivos:
o de resistir, obstruir, enfraquecer ou
sabotar algumas das medidas de controle
do tabaco, em qualquer de suas fases de
desenvolvimento. Se sim, estas podem ser
consideradas como agoes de interferéncia
e, portanto, devem ser advertidas,
impedidas e eventualmente punidas.

Em seguida, é necessario analisar o direito tutelado
que sera lesionado pela acao da interferéncia, e em
seguida, invocar a norma juridica que sera aplicada ao
caso concreto com as possiveis conseqliéncias legais.
De fato, as acOes realizadas pela industria fumageira
e por seus aliados que tendem a resistir, obstruir,
enfraguecer ou sabotar as leis e politicas para o controle
do tabaco acarretarao um atraso no cumprimento
dos objetivos do Tratado, e, consequentemente, as
medidas para cumprir com a protecao do direito a
salde também serdo postergadas por uma Parte. E
possivel a coexisténcia de normas legais mutuamente
compativeis, a fim de proporcionar uma aplicacao
eficaz para o artigo 5.3 da CQCT.

3. Uma perspectiva legal para enfrentar a
interferéncia da industria do tabaco

Segundo o Professor Luis Renato VedovatoX, a

Conferéncia das Partes que se realizou em Punta del Este/Uruguai.

Revista

conformacao interpretativa da CQCT como um tratado
internacional de direitos humanos subscrito pelo Brasil
é de uma hierarquia supralegal, sendo a Convencao
entendida e colocada em patamar supranacional no
ordenamento juridico brasileiro.

A partir da entrada em vigor do tratado que se deu
27 de fevereiro de 2005 e sua respectiva vigéncia,
o cumprimento das obrigacdes da CQCT e de suas
diretrizes* passa a ser de carater mandatorio para
seus Estados Partes.

A norma mais adequada a matéria sera ditada pela lei
que estabelece o marco juridico nacional einternacional
(CQCT e suas diretrizes, por exemplo) e nas areas
de protecao de direitos humanos em geral*>¢%“I e do
direito a saude em particular, assim como aquelas que
tem como objetivo o controle da fungao publica com
base nos principios da transparéncia, imparcialidade,
prestacao de contas e de combate a corrupcao.

Pedimos vénia para citar novamente
Vedovato: “A conjugacao de normatividade
interna e internacional € fundamental para
que seja possivel aplicar a Convencao de
forma plena. Por isso, tanto o envolvimento
interno, quanto o internacional sao
necessarios para o desenvolvimento de
politicas publicas e a reconfiguracao
do ordenamento juridico, inclusive com
alteracdes na interpretacao®™.” E mais

adiante destacamos “...nao ha necessidade

13 O artigo 36 §1° da CQCT estabeleceu o prazo para entrada em vigor.

14 O artigo 5.4 da CQCT estabelece: “As Partes cooperardo na formulacdo de medidas,
procedimentos e diretrizes propostos para a implementacdo da Convencdo e dos protocolos aos
quais tenham aderido.”

15 Em um trabalho realizado pelos autores Oscar Cabrera e Alejandro Madrazo, 0s mesmos

destacaram: "Some of the requirements under the FCTC seem geared to ensure that States
respect the right to health by not participating in the spread of the tobacco epidemic. For instance,
States are obligated to shield tobacco control policies from tobacco industry influence (Article
5.3). This obligation is meant to prevent States from becoming an instrument of the tobacco
industry to promote tobacco consumption. The Parties to the FCTC thus impose upon themselves
an obligation to prevent themselves from failing to respect the right to health of its citizens”.
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de se aprovar, no Poder Legislativo, o
ato para que se concretize a diretriz
internacional no cenario interno. O 6rgao
administrativo interno pode, assim, no
exercicio de sua capacidade normativa,
criar a regulamentacao necessaria para
o controle mais efetivo do tabaco, que
se fortalece com a aplicacao interna das
diretrizes e normas internacionais, pois a
diretriz internacional € apenas a explicitacao
da interpretacao internacional do texto
do tratado'3.” Logo, a auséncia de uma
regulamentacao especifica para o artigo
5.3 da CQCT no cenario nacional ndao deve
ser um fator limitante, quando normas
juridicas nacionais e internacionais
podem ser aplicadas, como as ja vistas
anteriormente. A possibilidade de buscar,
paralelamente, uma
especifica para este artigo € plenamente
viavel. No entanto, ao se fazer isso, deve-
se ter cautela para que as disposicoes
estabelecidas nao limitem direitos e
obrigacOes ja vigentes, e que seu objetivo
seja o de proporcionar maior precisao a
aspectos especificos (como por exemplo:
tipificacao de condutas e sangoes) que
estejam relacionados com a industria do
tabaco e que se conectem com a obrigagao
do Estado®¢XV em implementar medidas
com o objetivo de tutelar as politicas
de saude publica relativas ao controle
do tabaco. Finalmente, o conceito pode
ser resumido em: nao regulamentar
a interferéncia da industria do tabaco
significa atrasar o pleno exercicio do

regulamentacao

16

Em relacdo a este ponto deve se considerar o art.3° §1° do Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (citado no preambulo da CQCT) e Comentario Geral 3

"A natureza das obrigacoes dos Estados Partes”

direito a saude e sua inércia acarretara
em adoecimentos e mortes.

O Brasil, por exemplo, implementou o artigo 5.3,
através de uma Portaria do Ministério da Saude que
estabeleceu Diretrizes Eticas aplicaveis aos membros
da Comissao Nacional para Implementacao da
Convencao-Quadro para o Controle do Tabaco e de
seus Protocolos (CONICQ).Y” ¢ XV Esta medida pode
ser considerada como um ponto de partida, mas se
faz necessario ampliar o escopo de aplicabilidade de
tais Diretrizes Eticas a outras instituicoes e esferas
governamentais — como Legislativo, Executivo, e
Judiciario - que tem um papel na concepcao, definicao
e implementacao de politicas de controle do tabaco
- e que de alguma forma podem ser sensiveis a
interferéncia indevida da industria do tabaco.

Vale destacar ainda, que um outro passo fundamental
a ser tomado pelo Estado, refere-se a ter um bloco
institucional coerente, isso significa que toda a esfera
governamental agira com plena consciéncia e com a
mesma atitude e postura em casos de interferéncia
da industria do tabaco!®'%%, O controle do tabaco

17 O Ministério da Salde é o Presidente da Comissdo Nacional para Implementacdo da
Convengdo-Quadro para o Controle do Tabaco (CONICQ), criada por Decreto em 01 de agosto
de 2003. Esta Comissao é composta por representantes de 18 Orgaos Federais e Ministérios,
€ sua missdo é o assessoramento ao governo brasileiro nas decisOes relativas a formulacao,
implementacdo e avaliacdo de agenda governamental intersetorial, contendo estratégias, planos,
programas e politicas para o cumprimento das obrigacbes previstas na CQCT.

18 O artigo 5° da CQCT estabelece a necessidade de aplicar planos e programas nacionais
multisetoriais integrais de controle do tabaco, assim como estabelecer ou reforcar e financiar
mecanismo de coordenacdo nacional ou pontos focais para controle do tabaco.

19 Além da CONICQ (Comissao Interministerial citada na nota de rodapé xx), foi criada
pelo Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento, que também integra a CONICQ, a
Camara Setorial da Cadeia Produtiva de Tabaco. Como se extrai das atas da referida Camara, a
sua composicao provavelmente esta associada a defesa dos interesses da industria do tabaco,
ja que representantes da ABIFUMO - Associacdo Brasileira da Industria de Fumo, SINDITABACO
- Sindicato Interestadual da Industria do Tabaco, dentre outros, participam ativamente desta
Camara. De acordo com a ata da 422 reunido da Camara, realizada em 27/11/2013, dentre
diversos pontos e relatos, destacamos o acompanhamento dos projetos de lei de interesse da
cadeia produtiva do tabaco em tramite no Congresso Nacional e nesta reuniao o grupo tematico
propds inovar e buscar solucdes com o apoio de Deputados Federais. Para a integra da ata da
reunido, acesse: http://www.agricultura.gov.br/arg_editor/file/camaras_setoriais/Tabaco/42RO/
Ata_42R0O_Tabaco.pdf

20 O Deputado Alceu Moreira - PMDB/RS foi o autor do Requerimento n° 540/2014, na
Comissao de Agricultura, Pecudaria, Abastecimento Desenv. Rural da Cadmara dos Deputados,
cujo objetivo era a realizacao de encontros na regido sul do pais para debater a posicdo
do Brasil na 6@ COP e a atuacdo da Anvisa em relacdo a cadeia produtiva do tabaco.
O Encontro da Comissdo ocorreu no dia 9/5/2014 e reuniu mais de trés mil produtores em
defesa da producdo de tabaco. Para maiores detalhes, acesse: http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=573D6F43DC81F5BB4210E891BB92CE23.
proposicoesWeb1?codteor=1236305&filename=REQ+540/2014+CAPADR http://www.
camara.leg.br/internet/ordemdodia/ordemDetalheReuniaoCom.asp?codReuniao=35902
http://www.alceumoreira.com.br/noticias/?id=387&tipo=0#
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e sua Convencao internacional, a CQCT, por sua
transversalidade de matérias, introduz outros atores
institucionais para aborgadem de um assunto que
outrora, seria eminentemente exclusivo da area da
salde e gera novos conflitos de interesses. O Estado
deve estar preparado para enfrentar as novas formasde
interferéncia da industria do tabaco em outros setores,
nao restritos ao Ministério da Saude. O risco de nao
ter um bloco institucional coeso agregara mais forca
a interferéncia da industria do tabaco e portanto € de
se presumir que essas acoes debilitem as politicas de
controle do tabaco. O interesse publico constitucional
de tutelar a moralidade, a transparéncia, a isonomia
e a seguranca juridica para assegurar que a politica
nacional de controledotabaco sejaimplementadanuma
atmosfera livre de pressoes deve prevalecer no ambito
da Administracao Publica, afim de evitar situacoes
nas quais interesses contrarios aos objetivos do
controle do tabagismo possam afetar as atividades
desenvolvidas para esse fim. Nesse sentido, é
recomendavel o estrito cumprimento do artigo 5.3
da CQCT, de suas diretrizes de implementacgao e
das normas internas ja editadas sobre a matéria
(como o Cddigo de Etica Profissional do Servidor
Publico Civil do Poder Executivo Federal'¢, o Decreto
n% 4.334 de 12 de agosto de 2002 que trata das
audiéncias concedidas a particulares por agentes
publicos, a Portaria n® 713 de 17 de abril de 201215
do Ministerio da Saude que estabeleceu Diretrizes
Eticas aplicaveis aos membros da CONICQ e o
Codigo de Etica da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria!® - ANVISA) e no caso de inobservancia
das mesmas, se faz necessario reforcar o controle
e criar mecanismos de fortalecimento para
implementacao das medidas.

SAO PAULO

Conclusao

O objeto protegido pelo artigo 5.3 da CQCT e
por suas Diretrizes sao as politicas de controle
do tabaco. Os Estados Partes do Tratado,
incluindo o Brasil, devem assegurar que as
mesmas sejam implementadas numa esfera
livre da interferéncia indevida da industria
do tabaco ou daqueles que trabalham para
promover seus interesses.

E entdo fundamental e imperativo ter uma
atuacao coordenada da sociedade em geral
e em especial dos operadores do Direito na
defesa da protecao do direito a saude, através
da cobranca da aplicacao das normas legais
relativas ao cumprimento das obrigacoes
internacionais de direitos humanos em geral
e, especialmente, da Convencao-Quadro da
Organizacao Mundial da Saude para o Controle
do Tabaco.

AB s



IS———n

Referéncias bibliograficas

I Brasil. Decreto n° 5.658, 02 jan. 2006. Promulga
a Convencao-Quadro sobre Controle do Uso do
Tabaco. Diario Oficial da Uniao 3 jan. 2006. Disponivel
em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5658.htm

II Organizacion Panamericana de la Salud.
Manual para desarrollar legislacion para el
control del tabaco en la Region de las Américas.
Washington DC, 2013. Disponivel em: http://
cursos.campusvirtualsp.org/pluginfile.php/44126/
mod_resource/content/3/ Manual%200PS% 20
Medidas%?20Legislacion%20tabaquismo%20
mayo0%_2020 13.pdf

I1I Declaracao Politica sobre Prevencao e
Controle das Doencas Nao Transmissiveis.
Washington DC, 2011. Disponivel em

http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=A/66/L.1

IV Brasil. Ministério da Saude. Instituto Nacional
de Cancer. Traducao das Diretrizes para
implementacao do artigo 5.3 da Convencao-
Quadro para o Controle do Tabaco. Rio de Janeiro,
2010. Disponivel em: http://www?2.inca.gov.br/wps/
wcm/connect/observatorio _controle_tabaco/site/
home/convencao_quadro/documentos_publicacoes

V  Assembléia Geral das Nacoes Unidas. Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais

e Culturais - art. 12. 16 de dezembro de 1966.

VI Comité de Direitos Economicos, Sociais
e Culturais sobre o Direito a Saude, 2000,
Observacao Geral n® 14 - O direito ao mais elevado
nivel de saude.

VII Assembléia Geral das Nacoes Unidas. Convencgao
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminagcao Contra as Mulheres. 18 de
dezembro de 1979.

VIII Brasil. Decreto n°© 99.710, 21 nov. 1990.
Promulga a Convencao sobre os Direitos da
Crianca. Diario Oficial da Uniao 22 nov. 1990.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/D99710.htm

IXFCTCArticle5.3Toolkit. GuidanceforGovernments
on Preventing Tobacco Industry Interference,
International Union Against Tuberculosis and
Lung Disease (The Union), 2012. Disponivel em:
www.theunion.org/what-we-do/publications/english/
pubtc_factsheets-set.pdf

X Tobacco industry’s ITGA fights FCTC
implementation in the Uruguay negotiations.
Research Paper, Tobacco Control, 2012.
Disponivel em: http://tobaccocontrol.bmj.com/
content/21/6/563.short

XI Sperandio Ana Maria Girotti, Vedovato Luis Renato,
Sperandio Henrique Raimundo do Carmo. Ambientes
livres de tabaco no Brasil como expressao dos

SAO PAULO



IS——————S

direitos sociais no contexto da promocao a
saude. Revista Direito Mackenzie. v. 5, n. 1, p. 67-
81. Disponivel em: http://editorarevistas.mackenzie.
br/index.php/rmd/article/download/4744/3649

XII Cabrera Oscar, Madrazo Alejandro. Human
Rights as a tool for tobacco control in Latin
America. Instituto Nacional de Salud Publica de
México. 2010, Vol. 52 - Suplemento 2.

XIII Vedovato Luis Renato, Vedovato Tatiana Giovanelli,
Sperandio Ana Maria Girotti. O papel do direito
internacional na legislacao interna sobre o
controle do tabaco. RDisan, Sao Paulo. Nov.2012/
Fev.2013. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/
rdisan/article/viewFile/56247/59457

XIV Comité de Direitos EconOmicos, Sociais
e Culturais sobre o Direito a Saude, 2000,
Observacao Geraln° 3 - Obrigacoes dos Estados-
Partes. (§ 1° do art 2° do Pacto).

XV Brasil. Portaria do Ministério da Saude
n® 713, de 17 de abril de 2012. Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, 18 abril 2012.
Disponivel em: http://www?2.inca.gov.br/wps/wcm/
connect/d3033e804eb68a4dal137b3f11fae00ee/
Portaria+n%C2%BA+713-2012+GM-MS+-
+Diretrizes+%C3%A9ticas+da+CONICQ.pdf ?MOD=
AJPERES&CACHEID=d3033e804eb68a4dal137b3f11fa
e00ee

XVI  Brasil. Decreto n° 1.171, 22 jun. 1994.
Aprova o Codigo de Etica Profissional do Servidor
Publico Civil do Poder Executivo Federal.
Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/d1171.htm

SAO PAULO

XVII  Brasil. Decreto n° 4.334, 12 ago. 2002.
Dispoe sobre as audiéncias concedidas a
particulares por agentes publicos em exercicio
na Administracao Publica Federal direta, nas
autarquias e fundacoes publicas federais.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/2002/D4334.htm

XVIII BRASIL. ANVISA. Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria. Resolucao RDC n° 141/2003,
de 30 de maio de 2003 — Estabelece o Cédigo de Etica
da ANVISA. Disponivel em: http://portal.anvisa.gov.
br/wps/wcm/connect/520240804cf25c03bccObe5513
55428f/C%C3%B3digo%2Bde%2B%C3%89tica%2B
da%?2BAnvisa.pdf?MOD=AJPERES

AB s



IS————

A judicializacao de politicas
publicas de controle do tabaco

Introducao, 1. Acoes judiciais sobre o controle do tabagismo em outros
paises, 2. Acoes judiciais sobre o controle do tabagismo no Brasil, 3.
Convencao Quadro para o Controle do Tabaco, 4. O controle do tabagismo
no Brasil e a judicializacao, Conclusao, Referéncias Bibliograficas

Politicas publicas de controle do tabagismo no Brasil. Publicidade de
cigarros. Fumo passivo. Adverténcias sanitarias. Aditivos. Lei 9.294/1996.
RDC 14/2011, da ANVISA. Judicializacao no Brasil e em outros paises.
Convencao Quadro para o Controle do Tabaco.

Adriana Carvalho

Advogada e Coordenadora Juridica da Alianca de Controle do
Tabagismo, com especializacao em Direito do Trabalho pela PUC/
SP. Fellow no Global Tobacco Control Leadership Program / Johns
Hopkins University of Public Health.

Katia Fernandes

Advogada da Alianca de Controle do Tabagismo, bacharel
em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, pos
graduanda em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito
Damasio de Jesus.

SAO PAULO



Introducao

As politicas publicas adotadas pelo
Brasil para o controle do tabagismo tém
apresentado resultados positivos no ambito
da saude publica, colocando o pais como
referéncia de sucesso para reducao de
mortes por tabagismo em paises de baixa e
média renda. A prevaléncia do consumo de
tabaco caiu 46% entre 1989 e 2010, o que
impediu a morte de quase 420.000 pessoas
no mesmo periodo!.

Dentre as medidas, destacam-se as
adverténcias sanitarias a partir de 1988,
o0 aumento de impostos sobre produtos
fumigenos a partir de 1990, e o advento
da lei 9.294/1996%, com medidas para
restringir o fumo em locais fechados
e a propaganda comercial de cigarros,
charutos, cachimbos ou
qualquer outro produto fumigeno, derivado
ou nao do tabaco (conforme preceitua o
artigo 220, § 4° da Constituicao Federal),
conforme artigos 29 e 309,

cigarrilhas,

Contudo, novas e atualizadas politicas publicas ainda
podem ser adotadas para a reducdao da prevaléncia.
Embora tenha sido reduzido o nimero de fumantes no
pais, pois em 2006 representavam 15,7% da populacao
acima de 18 anos, passando para 11,3% em 2013,
traduzindo-se para nimeros absolutos, verifica-se que
ainda ha no Brasil cerca de 20 milhdes de fumantes®.

1 Levy D, de Almeida LM, Szklo A (2012) The Brazil SimSmoke Policy Simulation Model: The
Effect of Strong Tobacco Control Policies on Smoking Prevalence and Smoking-Attributable Deaths
in a Middle Income Nation. PLoS Med 9(11): €1001336. doi:10.1371/journal.pmed.1001336
Esta pesquisa revela que a reducdo na prevaléncia deve-se: 48% ao aumento de pregos e impostos
sobre os cigarros, 14% a restricdes ao fumo em locais fechados, 8% as imagens e clausulas de
adverténcias, 6% a campanhas e 10% por programas de tratamento para a cessacao.

2 Dispde sobre as restricoes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas
alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas, nos termos do § 4° do art. 220 da
Constituicdo Federal.

3 VIGITEL 2013 - Vigilancia de Fatores de Risco e Protegao para Doengas Cronicas por

Revista

E dever do Estado proporcionar & populacao um
ambiente desfavoravel ao tabagismo, para o consumo
e iniciacao ao consumo, como por meio da proibicao da
publicidade e do fumo em locais fechados, para reduzir
a promocao e a aceitacao social do cigarro®.

Assim, ao implementar essas medidas, o Estado cumpre
seu dever constitucional previsto no artigo 196, da Carta
Magna, e 0o compromisso assumido ao assinar e ratificara
Convencao Quadro para o Controle do Tabaco, primeiro
tratado internacional de saude publica e referéncia para
medidas de controle do tabaco a serem implementadas
pelos paises signatarios.

Ocorre que a reducao do consumo e da iniciacao ao
tabagismo afeta interesses comerciais de um setor
econdmico, pela consequente reducao do numero de
atuais e futuros consumidores, e da aceitacao social
do tabagismo. Como consequéncia, todas as medidas
consideradas efetivas para a saude publica no controle
do tabagismo tém sido objeto de questionamentos
judiciais em nivel nacional e internacional.

1. Acoes Judiciais sobre o controle do tabagismo
em outros paises

A estratégia orquestrada pelas multinacionais do tabaco
& questionar as politicas de controle do tabagismo no
Judiciario dos paises que as adotam®.

A proibicao ou restricao da publicidade de tabaco
j& foi objeto de litigio no Uruguai, Colémbia, Africa
do Sul e Reino Unido, com decisdes de suas Cortes

Inquérito Telefonico, do Ministério da Saude. http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/
abril/30/Lancamento-Vigitel-28-04-ok.pdf Acessado em 25/05/2014.

4 O tabagismo ndo é sé uma questdo individual, € também uma questdo social e de saude
publica. Estudo intitulado Carga das Doencas Tabaco Relacionadas para o Brasil, analisou os
gastos do pais com doencas relacionadas ao tabaco, e concluiu que o custo total atribuivel ao
tabagismo para o sistema de salde no Brasil foi de quase R$ 21 bilhdes, enquanto que no mesmo
periodo a industria do tabaco recolheu a titulo de tributos federais cerca de R$ 6 bilhdes. Este
mesmo estudo identificou mais de 130 mil mortes por ano atribuiveis ao tabagismo no Brasil.

5 As multinacionais do tabaco, cujos faturamentos superam o produto interno bruto de
muitos paises, tém se utilizado também de foros internacionais para questionar governos que
adotam medidas de controle do tabagismo. E o caso do Uruguai, questionado pela Philip Morris
perante o Banco Mundial pela adocdo de adverténcias sanitdrias, e da Australia, cuja adogao
de embalagem genérica para produtos de tabaco é questionada na UNCITRAL — United
Nations Comission on International Trade Law (Comissao de Comércio Internacional da ONU)
pela mesma empresa.
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Constitucionais pela constitucionalidade das medidas.
Leis antifumo foram objeto de acdes no Peru, Guatemala
e México, também consideradas constitucionais pelas
respectivas Cortes Constitucionais.

Outros temas ja tratados pela Corte mais alta de
outros paises sao: adverténcias sanitarias (Uruguai),
proibicao da venda de cigarro picado (Colombia) e
adocao de embalagem genérica (Australia), sempre
com vitdria da saude publica.

Assim, relevante se faz observar o Direito comparado,
pois ha farta jurisprudéncia no campo internacional
como referéncia para a validade de politicas publicas
de controle do tabaco® e para conhecimento de
estratégias adotadas pela industria do tabaco para
a expansao do seu negocio em detrimento da saude
publica, consumidores e governos.

7

E o caso da decisao da Suprema Corte
da Colémbia’, que julgou constitucional a
proibicao da propaganda comercial de cigarros,
‘demonstrando que o controle da publicidade
do tabaco vincula-se a questio da liberdade
de comércio e ndo a liberdade de expressao,
gue é direito fundamental da pessoa. Essa
diferenciacao(...)édefundamentalimportancia,
pois abre a possibilidade de rigoroso controle,
gue pode chegar mesmo a proibigao total da
publicidade sem que se possa alegar ofensa a

~//8

liberdade de expressao’.

A histdrica decisao judicial norte americana, de 2006,

6 Para acesso a integra de decisdes judiciais: http://www.actbr.org.br/biblioteca/acoes-
judiciais

7 Para acesso a integra da decisdo: http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/629_
Colombia_CorteConstitucional_venda_cigarros.pdf

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Controle do Uso do Tabaco: Necessidade Social e

Possibilidade Juridica. Revista de Direito Sanitario. v. 13, n. 3, p. 90-97 Nov.2012/Fev.2013.

proferida pela juiza Gladys Kessler, confirmada pela
Corte de Apelacao, condenou nove tabaqueiras por
violacao a legislacao que trata de Influéncia Mafiosa e
Organizacoes Corruptas (the Racketeer Influenced and
Corrupt Organizations Act — RICO). A decisao baseou-
se em depoimentos, inclusive de executivos da indUstria
do tabaco, e em milhares de documentos secretos que
revelam como a industria do tabaco vem, ha mais de
50 anos, agindo coordenadamente, em nivel mundial,
para confundir e enganar a opiniao publica e governos®.

Da mesma forma, relevante € o conhecimento do
Master Settlement Agreement®, o maior acordo
realizado em uma acao civel nos Estados Unidos, pelo
qual empresas de tabaco concordaram em mudar seus
métodos de propaganda e marketing, ressarcir estados
americanos das despesas médicas com o tratamento
de fumantes, financiar campanhas antitabagismo e
revelar documentos secretos da industria.

"Em 1998, o Master Settlement Agreement,
qgue encerrou um litigio judicial envolvendo
46 Estados da federagcao norte-americana € a
industria do tabaco, determinou o pagamento
por esta de uma indenizacao de 250 bilhoes de
dolares, bem como a publicacdo de milhares
de documentos, mantidos em segredo durante
cinco decénios. Eles passaram a constituir a
Legacy Tobacco Documents Library.”™

9 Asentenca original pode ser encontrada em: http://actbr.org.br/uploads/conteudo/175_
sentencaKessleroriginal.pdf A decisdo da Corte de Apelacdo, de 22 de maio de 2009, pode ser
encontrada em: http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/237_apelacaosentecaKessleroriginal.
PDF

10 Para acesso a integra:http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/174_MSAgreement.
pdf

11 COMPARATO, Fabio Konder. A Givilizacdo Capitalista. pag. 279. Sado Paulo. Saraiva,
2013.
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2. Acoes Judiciais sobre o controle do tabagismo
no Brasil

No Brasil, além da judicializacao de politicas
publicas, o Poder Judiciario também tem
se deparado com conflitos que envolvem a
responsabilidade civil pelos danos causados
pela atividade empresarial de fabricantes de
cigarros, ou por seu produto, ajuizadas por
vitimas e familiares, Ministério Publico'? e
associacoes, como a ADESF — Associacao de
Defesa da Saude do Fumante?'s.

Interessante notar que ao mesmo tempo em que
estas empresas questionam judicialmente politicas
publicas, fazem uso das mesmas como argumento
para se isentar da responsabilidade civil, como é o
caso da alegacao de que as adverténcias constantes
nos macos seriam suficientes para informar sobre os
males do tabagismo.

“Ja ha
comecam a servir de paradigma para o
controle do tabagismo no Brasil, mas o
cenario esta longe de estar definido. Uma
visdo ampla desses litigios pode contribuir
para solucoes judiciais mais proximas dos
principios constitucionais de protecao a vida
e 3 salde das pessoas. (...)E preciso que os
magistrados tenham uma visao mais ampla
dos litigios envolvendo a industria do tabaco de
forma a perceber que ha uma estratégia de, por
um lado, contestar judicialmente as medidas de
saude publica e, por outro, utilizar-se delas para

inUmeras decisoes judiciais que

evitar sua responsabilizacao. Sem uma visao

12 O Ministério Publico ajuizou acdes civis publicas contra duas fabricantes de cigarros
para (i) indenizar o ressarcimento dos cofres publicos, de fumantes, ex- fumantes e fumantes
passivos: Processos n® 0206840-92.2007.8.26.0100 e 0206839-10.2007.8.26.0100, em tramite,
respectivamente, nas 412 e 72 Varas Civeis do Foro Central de Sao Paulo, bem como para
(ii) proibir praticas de publicidade abusivas e enganosas: Processos n® 583.00.2009.220957,
583.00.2009.226270-4 e 583.00.1995.523167-5, os dois primeiros em tramite na 342 Vara Civel
e o terceiro em tramite na 192 Vara Civel, todas no Foro Central de Sao Paulo.

13 Processo n° 583.00.1995.523167-5, em tramite na 192 Vara Civel do Foro Central de
Sao Paulo.

Revista

geral e ampla da situacao, qualquer julgamento
resultara injusto.”**

Além de uma ampla visao dos litigios envolvendo a
indUstria do tabaco, nacional e internacionalmente,
os julgadores devem orientar-se pela Constituicao
Federal, Convencao Quadro para o Controle do
Tabaco e a lei 9294/96, regulamentada pelo decreto
2018/96, bem como pelas normas da ANVISA e
as evidéncias cientificas'>, para decidir de forma
fundamentada, desprendida do senso comum, O
futuro de politicas publicas de controle do tabaco
no Brasil.

No presente artigo, abordaremos as agoes propostas
pelo setor econbmico, com a provocacao do Poder
Judiciario brasileiro para o controle constitucional ou
legal das seguintes politicas de controle do tabagismo
adotadas pela Administracao Publica:

® protecdo contra o fumo passivo

@ Restricao a propaganda comercial

@® Adverténcias sanitarias

@® Proibicao do uso de aditivos nos cigarros

Nestas acd0es, como se vera, O argumento
econOmico, os supostos prejuizos a industria do
tabaco e a alegada violacao a livre iniciativa e a
liberdade'® pautam as manifestagoes.

14 HOMSI, Clarissa Menezes. As Acoes Judiciais Envolvendo o Tabagismo e seu Controle.
HOMSI, Clarissa Menezes (coord.). Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 48.

15 Publicagao coordenada pela Associacdo Médica Brasileira “Evidéncias Cientificas sobre
Tabagismo para Subsidio ao Poder Judiciario” — 2013.
16 “"De fato, a regulacao ndao vem para violar a liberdade, mas para garantir que ela

possa ser exercida, especialmente por aquele que sofre a opressdo do poder econdmico. Dando
interpretacao sistematica ao texto constitucional que ndo pode ser analisado em partes.

A opressao pode ser também identificada sobre aquele que deseja parar de fumar, mas se vé
envolto em publicidade incentivadora do consumo da substancia danosa a sua salde.

O Estado, por determinacao constitucional, precisa agir para proteger a liberdade e a saude do
povo brasileiro, tendo esse significado a regulacdao. O discurso da liberdade versus o controle
estatal ndo se ‘adéqua’ mais a época atual, na qual a complexidade social e a evolucdo dos
direitos exigem posturas compativeis com a protecao do individuo.

Quando os defensores desses setores econdmicos falam em liberdade, estdo, na verdade,
defendendo a liberdade das corporacdes de agirem da forma como querem para alcancar seus
objetivos, unicamente financeiros. Ao falar em liberdade individual, confundem a opinido publica,
pois o0 consumidor sé tera liberdade se tiver informacdo adequada e eficiente.” HOMSI, Clarissa
Menezes. & VEDOVATO. Luis Renato. in “A regulacao como garantia da liberdade”. Publicado no
informativo Migalhas, em 25/03/2011.
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3. Convencao Quadro parao Controledo Tabaco

Da sua redacao original até o presente, a lei
9.294/96 sofreu modificagoes, em sua maioria em
favor da saude publica, pelas novas evidéncias
cientificas sobre os maleficios do tabagismo e
tabagismo passivo, e pela ratificacao pelo Brasil
da Convengao Quadro para o Controle do Tabaco -
CQCT, introduzida em nosso ordenamento juridico
por meio do Decreto 5.658/2006.

A CQCT tem o objetivo de proteger as geracoes
presentes e futuras das consequéncias sanitarias,
sociais, ambientais e econOmicas geradas pelo
consumo e pela exposicao a fumaca do tabaco, para
reduzir a prevaléncia do consumo e a exposicao a
fumaca do tabaco.

Dentre as principais medidas previstas na CQCT
destacam-se a protecao de todos, fumantes e nao
fumantes, contra a exposicao a fumaca do tabaco; o
aumento de precos e impostos para reduzira demanda
e dificultar o acesso; a proibicao da publicidade,
promogao e patrocinio, para que nao haja incentivo
ao consumo; a proibicao do uso de aditivos, como
menta e cravo; e 0 uso de imagens e mensagens
de adverténcias. Alguns artigos da CQCT, como os
artigos 89 e 139, possuem Diretrizes!’ para colaborar
na sua implementacao.

O Preambulo € parte integrante do tratado e contém
os alicerces que fundamentam a sua existéncia,
destacando-se os seguintes trechos:

17 A Conferéncia das Partes - COP é o érgao deliberativo sobre a CQCT, formado pelos
paises que ratificaram o tratado. Tem a fun¢do de tomar decisbes necessarias para a efetiva
implementacdo do tratado, por meio de Diretrizes e Protocolos. Até o momento, ja foram
realizadas 5 COPs, e aprovadas as seguintes Diretrizes: Diretrizes para o artigo 8°: adocdo de
ambientes fechados livres de fumo; Diretrizes para o artigo 5.3: protecao das politicas de salude
dos interesses da industria do tabaco; Diretrizes para o artigo 11: embalagem e etiquetagem;
Diretrizes para o artigo 13: publicidade, promocdo e patrocinio; e Diretrizes para os artigos 9° e
10: regulamentacdo do conteldo e de informacdes sobre produtos de tabaco.

"Reconhecendo que a propagacao da epidemia
do tabagismo é um problema global com sérias
consequliéncias para a saude publica (...)

Reconhecendo que a ciéncia demonstrou
de maneira inequivoca que o consumo € a
exposicao a fumaca do tabaco sdo causas de
mortalidade, morbidade e incapacidade e gue as
doengas relacionadas ao tabaco nio se revelam
imediatamente apos o inicio da exposicao a

fumaca do tabaco e ao consumo de qualquer
proauto derivado do tabaco,;

Reconhecendo ademais que o0s cligarros e outros
proadutos contendo tabaco sao elaborados de
maneira sofisticada de modo a criar e a manter a
dependéncia, gue muitos de seus compostos e a
fumaca gue produzem sao farmacologicamente
ativos, toxicos, mutagénicos, e cancerigenos,
e que a dependéncia ao tabaco é classificada
separadamente como uma enfermidade pelas
principais  classificacoes internacionais de
doengas (...)

Seriamente preocupadas com oimpacto de todos
oS tipos de publicidade, promogao e patrocinio
destinados a estimular o uso de produtos de
tabaco (...)”

O tabagismo, assim considerado o ato de fumar, é
considerado pela Organizacao Mundial da Saude
a primeira causa de morte evitavel no mundo. A
pandemia do tabaco matou 100 milhdes de pessoas
no século 20. Sao mais 5,4 milhdes de pessoas mortas
por ano por cancer de pulmao, infartos e outras
doencas decorrentes do uso do tabaco.
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O tabagismo € causa e agravante de inumeras doencas.
De acordo com a literatura médica, sintetizada nas
Diretrizes sobre Tabagismo elaboradas pela Associacao
Médica Brasileira'®, existem mais de 50 doencas
relacionadas ao tabagismo, atingindo os aparelhos
respiratorio, cardiovascular, digestivo, e outros.

O tabagismo é também uma doenca: esta incluido
na Décima Revisao de Classificacao Internacional
de Doencas (CID-10), no grupo dos transtornos
mentais e de comportamento decorrentes do uso de
substancia psicoativa.

Anicotina, presente nafolha do tabaco, € uma substancia
psicoativa, que leva a dependéncia’®, afetando o livre
arbitrio, o que reforca a necessidade de politicas de
prevencao ao tabagismo.

4. O controle do tabagismo e a judicializacao

4.1 Protecao contra exposicao a fumaca do
tabaco

A) Politicas publicas

A fumaca do tabaco é agente carcindgeno em
humanos. Ao menos 250 de seus constituintes
sao comprovadamente toxicos, como o monodxido
de carbono e a amoOnia, e ao menos 50 sao

18 Para acesso a integra: http://www.projetodiretrizes.org.br/ans/diretrizes/tabagismo.pdf
Acessado em 16/05/2014
19 Tais impactos e a dependéncia a nicotina estdo reconhecidos por diversas formas, a

comegar pela Convencdo Quadro para o Controle do Tabaco, que em seu preambulo reconhece
“que os cigarros e outros produtos contendo tabaco sdo elaborados de maneira sofisticada de
modo a criar e a manter a dependéncia, que muitos de seus compostos e a fumaca que produzem
sao farmacologicamente ativos, tdxicos, mutagénicos, e cancerigenos, € que a dependéncia
ao tabaco é classificada separadamente como uma enfermidade pelas principais classificacoes
internacionais de doencas”. “A nicotina € um alcaloide (substancia organica nitrogenada existente
nas plantas e em alguns fungos), encontrado nas folhas do tabaco (Nicotiana tabacum), planta
originaria das Américas. Absorvida por via oral ou pulmonar, chega ao cérebro em segundos e
depois, dissolvida no sangue, vai sendo excretada rapidamente. Quando os neurdnios percebem
que ela esta escapando dos receptores, provocam um grau de ansiedade que s6 quem foi
fumante sabe o que representa. E a crise de abstinéncia. Entre as mais de 4.700 substancias
nocivas presentes no cigarro, a nicotina é a responsavel pela dependéncia, que é maior do que
a de drogas como a cocaina e a heroina. As primeiras tragadas que o individuo da na vida, em
geral, s3o acompanhadas de tontura, enjoo, mal-estar. Depois, trazem sensacao de prazer fugidio
€, a seqguir, alteracdes de humor causadas pela privacao da droga. Assim, cigarro apds cigarro, o
organismo do fumante e também o do ndo fumante que convive no mesmo ambiente vai sendo
minado e a salde dos dois acaba seriamente comprometida.” in http://drauziovarella.com.br/
dependencia-quimica/nicotina Acessado em 02/06/2014
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comprovadamente cancerigenos, como 2-naftilamina,
4-aminobifenil, benzeno e pol6onio-210 (radioativo).

O tabagismo passivo € a terceira causa evitavel
de mortes no mundo. No Brasil, 7 pessoas
morrem por dia pela exposicao a fumacga do
tabaco em residéncias.

A legislacao no Brasil tem avancado para a
protecao contra o fumo passivo, que representa
risco ocupacional em qualquer local detrabalho,
principalmente bares e restaurantes.

O artigo 29, da lei 9294/96, introduziu as
primeiras locais
fechados, embora insuficientes para efetiva
protecao contra o fumo passivo, por permitir o
chamado fumddromo, assim entendido como
a area destinada exclusivamente ao ato de
fumar, "devidamente isolada e com arejamento
conveniente’!

restricoes ao fumo em

De acordo com o artigo 8°, da CQCT, e com as
Diretrizes para sua implementagao, que resultam
do consenso cientifico e melhores praticas, todos
devem ser protegidos contra o fumo passivo, e
medidas eficazes para essa protecao requerem a
eliminacao do ato de fumar e da fumaca em locais
fechados de trabalho, lugares publicos fechados,
etc. Nao ha niveis seguros de exposicao a fumaca
do tabaco, e solugdes como arejamento, ventilacao
e exaustao sao ineficientes para eliminar os riscos
do fumo passivo.

Dada a desatualizacao da lei federal frente a
CQCT, pela permissao dos fumddromos, e a inércia
dos poderes Legislativo e Executivo federais em

ESA



aprovar nova norma, a partir de 2008, oito estados
brasileiros?® aprovaram leis prdéprias ampliando a
protecao prevista no artigo 29, da lei federal, para
promover ambientes 100% livres do tabaco.

O Brasil, consequentemente, obteve resultados
positivos com estas leis estaduais, chamadas “leis
antifumo”, como melhora na qualidade do ar em bares e
restaurantes, e melhora na saude de garcons, fumantes
e nao fumantes?.

Em 2011, foi aprovada lei federal para eliminar o
fumodromo, e o fumo passou a ser proibido em
“recinto coletivo fechado, privado ou publico”,
conforme artigo 49, da lei 12.456/2011, que
alterou o artigo 29, da lei 9294/96.

A efetividade desta alteracao, porém, dependeu
de regulamentacao do Poder Executivo, que
somente o fez apds mais de dois anos, por
meio do Decreto 8.262/2014, que representa
um avanco na protecao contra o fumo passivo,
adequando a legislacao nacional ao artigo 89,
da CQCT.

B) Judicializacao

Trés das leis estaduais antifumo sao objeto de acoes
diretas de inconstitucionalidade que tramitam no
Supremo Tribunal Federal®.

Os demandantes alegam a inconstitucionalidade formal
e material de referidas leis.

A inconstitucionalidade formal estaria na violacao ao
artigo 24, da Constituicao Federal, pois a competéncia
concorrente na elaboracao de normas impediria que

20 Sao Paulo, Rio de Janeiro, Parana, Paraiba, Amazonas, Rondonia, Roraima e Mato Grosso.
21 http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/769_ALT.pdf  http://www.actbr.org.br/
uploads/conteudo/628_fact_sheet_leis_antifumo.pdf

22 A saber: lei paulista 13.541/2009 — ADIn 4249, promovida pela Confederacdo Nacional do
Turismo - CNTUR; lei fluminense 5.517/2009 — ADIn 4306, ajuizada pela Confederacao Nacional
do Comércio - CNC; e lei paranaense 16.239/2009 — ADIn 4351 e 4153, promovidas pela CNTUR
e CNC, respectivamente.

leis estaduais ampliassem a protecao a saude das
pessoas expostas ao fumo passivo, para nao permitir
os fumddromos.

A inconstitucionalidade material estaria na violagao a
liberdade individual, a livre iniciativa e a livre concorréncia,
alegando-se prejuizos econdmicos ao setor da
hospitalidade pela proibicao do fumo em locais fechados.

Parecer da Procuradoria Geral da Republica
defende a constitucionalidade das leis, pois
a permissao de fumddromos prevista na lei
9.294/96 estaria revogada pelo artigo 8°, da
CQCT, e estaria em desacordo com o direito a
saude garantido na Constituicao Federal.

Entidades defensoras das leis estaduais, como a
Fundacao Ary Frauzino para Pesquisa e Controle do
Cancer, Confederacao Nacional dos Trabalhadores em
Turismo e Hospitalidade - CONTRATUH, e a Associacao
de Controle do Tabagismo, Saude e Direitos Humanos
— ACT, ja foram admitidas como amicus curiae em
algumas acoes.

"Os entes estaduais, ao editarem as leis, estao
legitimados pela competéncia impropria que lhes
outorga a Constituicao através da combinacao
do quanto previsto nos artigo 196 (direito a
saude), 23, II e VI (competéncia material), €
24, VII (competéncia legislativa). (...)

Pode-se aferir a constitucionalidade material a
partir do principio da proporcionalidade, ja que
a proibicao do fumo em ambientes fechados é
a medida adequada ao fim buscado: proteger
as pessoas da exposicao ao fumo passivo e
reduzir o nimero de doencas, incapacidade e
mortes dai decorrentes é a medida necessaria,
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posto que nao existe outra menos gravosa que
lhe cumpra a funcao por nao haver sistema
de ventilacao ou isolamento capaz de reduzir
0s riscos da exposicao a fumaca do tabaco; ¢€,
finalmente, medida proporcional em sentido
estrito, pois nao ha proibicao ao fumo, apenas
regulamentacao ao ato de fumar e o que se
ganha em termos de protecao a vida e a saude
é imensamente superior a restricao sofrida pela
livre iniciativa, principio constitucionalmente
subordinado a valorizagao do trabalho e a defesa
do consumidor e do meio ambiente.”?

Nenhuma liminar foi concedida pelo STF, e aguarda-
se 0 julgamento destas acdes. Enquanto isso, decisoes
locais tém reconhecido a validade destas leis, com
destaque para o acordao* da 72 Camara de Direito
Publico, do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que
manteve a sentenca, para reconhecer que a lei antifumo
paulista esta em consonancia com a CQCT, e que o
Estado agiu na sua competéncia legislativa outorgada
na Constituicao Federal, tratando-se de ‘'preciosa
infciativa gue atuou em protecdo ao direito e a vida,
saude e meio ambiente equilibrado que, propugnados
DEla referida lel, seguem a maxima da ampla protecdo
aos direitos fundamentais.”

4.2 Restricao a propaganda comercial decigarros
e produtos afins

A) Politicas publicas

No Brasil, a restricdo a propaganda de tabaco surgiu
com a Constituicao Federal de 1988, artigo 220,
§490, regulamentado pelo artigo 39, da lei 9294/96.
Inicialmente, a restricao referia-se aos horarios de
veiculacao da propaganda comercial de cigarros,

23 HOMSI, Clarissa Menezes. As Acoes Judiciais Envolvendo o Tabagismo e seu Controle.
HOMSI, Clarissa Menezes (coord.). Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 63.

24 Apelacaon©990.10.227637-6. Para acesso a integra: http://www.actbr.org.br/uploads/
conteudo/516_TISPleiantifumo.PDF
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cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro
produto fumigeno, derivado ou nao do tabaco, em
emissoras de radio e televisao.

Oartigo 3°foialterado pelalei 10.167/2000, pararestringir
a propaganda comercial a posteres, painéis e cartazes, na
parte interna dos locais de venda, proibindo-a, portanto,
nos meios de comunicacao de massa.

Ainda que tenha representado um avanco, a restricao
legal ainda permitiu que cigarros e produtos afins
ficassem expostos nos pontos de venda ao lado de
chicletes, balas e chocolates, produtos destinados
ao publico infanto-juvenil, juntamente com pdsteres,
painéis e cartazes de publicidade daqueles produtos.

Com a ratificacao pelo Brasil da CQCT,
a lei federal ficou desatualizada. De
acordo com o artigo 13, da CQCT, e as
Diretrizes para sua implementacao, como
a publicidade, promocao e patrocinio de
tabaco aumentam o seu consumo, as
proibicoes devem ser abrangentes.

Somente com o artigo 49, da lei 12.546/2011, que
alterou o artigo 39, da lei 9.294/96, € que a propaganda
comercial passou a ser proibida. Contudo, a lei permite
expressamente a exposicao de referidos produtos nos
locais de vendas, o que impede sua adequacao ao artigo
13, da CQCT, e as respectivas Diretrizes.

B) Judicializacao

Em 2004, a Confederagao Nacional da Industria — CNI
ajuizou acao no STF, a ADIn 3311, questionando a
constitucionalidade da proibicao da propaganda comercial
de cigarros nos meios de comunicacao de massa.
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Em suma, argumenta a demandante que empresas
sao titulares de direitos fundamentais, como o de
fazer propaganda, e que o artigo 220, da Constituicao
Federal, ao dispor sobre a restricao a propaganda de
cigarros, teria consagrado tal direito.

A discussao deste tema é importante para
a sociedade civil organizada e para a saude
publica. Prova disso é que entidades diversas
foram admitidas como amicus curiae em
defesa da lei, a saber: Confederagao Nacional
dos Trabalhadores de Saude, a Alianca de
Controle do Tabagismo, o Instituto Brasileiro
de Politica e Defesa do Consumidor —
Brasilcon, e o Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor - IDEC.

A CQCT define, no artigo 1°, alinea “c”, que
“publicidade e promocao do tabaco” € qualquer
forma de comunicacao, recomendacao ou acao
comercial com o objetivo, efeito ou provavel
efeito de promover, direta ou indiretamente, um
produto do tabaco ou o seu consumo. O objetivo
da publicidade €, portanto, meramente comercial,
nao podendo ser inserido, assim, no conceito de
liberdade de expressao.

"0 direito a propaganda nao esta inserido no
direito a liberdade de expressao, mas no direito
a livre iniciativa, como expressao desse direito.
E sobre a liberdade de iniciativa sobrepoe-
se o direito a saude, podendo aquela, sofrer
restricoes que sejam justificaveis. (...)

Nao se trata, evidentemente, de um dispositivo
(artigo 220, § 4° da Constituicao Federal) que

garanta o direito da industria do tabaco de fazer
publicidade de seu produto. A previsao objetiva,
antes ao contrario, restringir essa publicidade.
Esse € o Unico motivo para a sua previsao no
texto constitucional.

Interpretacao diversa conferiria mais garantia
a publicidade de produtos nocivos a saude do
que a publicidade de outros produtos que nao
tém a mesma nocividade.”?” (inserimos entre
parénteses)

O professor Virgilio Afonso da Silva?, em parecer
sobre a restricao da publicidade de cigarros e afins,
demonstra que, ainda que se considere o direito
a propaganda inserido no conceito da liberdade
de expressao, €& constitucional a proibicao total
da publicidade daqueles produtos, pois se trata
de medida adequada ao fim buscado (reducao do
CoONsSumo e iniciacao); necessaria, pois nao ha outra
medida com a mesma eficacia; e proporcional, ja que
a reducao do tabagismo e da iniciacao ao consumo
garantem a realizacao do direito a salde e a vida,
garantidos constitucionalmente.

4.3 Clausulas e imagens de adverténcias

sanitarias
A) Politicas publicas

As adverténcias sanitarias sao importantes para
desconstruir o apelo ao prazer e para afastar o
consumidordo produto e“representamumadas medidas
com melhor relacao custo-efetividade, tendo em vista
que o Onus de sua divulgacao é do fabricante, e por
se tratar de uma medida reconhecida cientificamente
como efetiva para informar toda a sociedade sobre a

25 HOMSI, Clarissa Menezes. As Acdes Judiciais Envolvendo o Tabagismo e seu Controle.
HOMSI, Clarissa Menezes (coord.). Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 53 e 54.

26 in A Constitucionalidade da Proibicao Total da Publicidade de Produtos Derivados

do Tabaco. HOMSI, Clarissa Menezes (coord.). Controle do tabaco e o ordenamento juridico
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 185.

SAO PAULO



IS—————n

dimensao dos riscos do tabagismo’.

"As embalagens fazem parte das estratégias de
marketing adas empresas para atrair consumidores.
(...) as autoridades de saude publica reconhecem
que adverténcias sanitarias nas embalagens
aumentam o entendimento da populacao sobre a
real dimensao dos danos causados pelos produtos
do tabaco. Além disso, as adverténcias podem
mudar a imagem dos cigarros e outros derivados
dotabaco(...) Para guem fuma um mago por dia, as
adverténcias serao vistas em torno de 7000 vezes
ao ano. (...) Estudos mostram que as adverténcias
qgue geram reagoes emocionais negativas, como
medo e repulsa, agem com maior eficiéncia para
que as pessoas reduzam a frequéncia e intensidade
do consumo, tentem e parem de fumar.”%

Inicialmente, os §§ 20 e 39, do artigo 39, da lei 9294/96,
determinavam que as propagandas e embalagens de
produtos fumigenos deveriam conter mensagens de
adverténcias em uma das laterais dos macos, carteiras ou
pacotes comercializados ao consumidor. Com a Medida
Provisoria 2190-34/2001, tornou-se obrigatorio o uso
de adverténcia acompanhada de imagens ou figuras.

Comoartigo49,dalei12.546/2011, quealterou
o artigo 39, da lei 9.294/96, para determinar
a impressao de texto de adverténcia adicional
ocupando 30% da face frontal nas embalagens,
a partir de 2016.

B) Judicializacao

A CNI, nos autos da ADIn 331, ja referida anteriormente,
pretende seja declarada inconstitucional a obrigacao do
uso de imagens de adverténcias nas embalagens e pecas

27 Publicacao do Instituto Nacional do Cancer — INCA — “BRASIL — Adverténcias Sanitarias
nos Produtos de Tabaco — 2009” — pag. 22.
28 Publicacao do Instituto Nacional do Cancer — INCA — “BRASIL — Adverténcias Sanitarias
nos Produtos de Tabaco — 2009” — Texto da Introducao.
[ ]
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publicitarias, sob o argumento de que as adverténcias
seriam contrapropaganda e que a ANVISA nao teria
competéncia para definir as imagens e mensagens.

As adverténcias claramente nao sao contrapropaganda,
mas sim informacao necessaria por parte do Poder
Publico sobre os males especificos do tabagismo,
em atendimento ao direito a informacao e a saude,
ao artigo 31, do Cddigo de Defesa do Consumidor, e
ao artigo 220, §4°, da Constituicao Federal. Esta-se
diante de questao de saude publica, e o Poder Publico
nao pode ser omisso.

Um argumento comumente utilizado em
acoes judiciais pelo setor
para enfraguecer normas da ANVISA que
regulamentam produtos derivados do tabaco,
€ a auséncia de competéncia desta agéncia
para tal regulamentacao. Contudo, a lei que
criou @ ANVISA expressamente |he confere
competéncia para regulamentar, controlar e
fiscalizar os produtos e servigos que envolvam
risco a saude publica, dentre os quais os
derivados do tabaco.

economico,

Além da acao no STF, ha ainda pelo menos outras
seis acoes judiciais que questionam as imagens de
adverténcia determinadas pela ANVISA, sem decisao
final, até o momento.

4.4 Proibicao de aditivos nos cigarros
A) Politica publica

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA
editoua Resolucaoda Diretoria Colegiada-RDC 14/2012,
que proibiu o0 uso de aditivos nos cigarros, como menta
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e cravo. Utilizados para mascarar a irritacao e o sabor
desagradavel do tabaco, os aditivos aumentam a sua
palatabilidade, induzindo mais pessoas ao tabagismo,
em sua maioria criancas e adolescentes.

Essa medida da cumprimento aos artigos 9 e 10 da
CQCT, e das Diretrizes para sua implementacao, com
previsao para vigorar a partir de setembro de 2013.

B) Judicializacao

Contra esta medida, foram ajuizadas ao menos
duas acoes na Justica Federal®, e uma acao
direta de inconstitucionalidade, no Supremo
Tribunal Federal. E a ADIn 4874, proposta pela
Confederacao Nacional da Industria, na qual
foi concedida liminar que suspendeu os efeitos
da RDC 14/2012, em setembro de 2013.

Em suma, a CNI pretende a declaracao de
inconstitucionalidade parcial da parte final
do inciso XV do artigo 79%°, da lei 9.782/1999
e, por arrastamento, a declaracao de
inconstitucionalidade da RDC 14/2012.

A peticao inicial baseia-se no equivocado argumento
de que a RDC 14/2012 determina a “proibicao total
com carater abstrato e geral”, e pretende uma
interpretacao meramente formal do inciso XV, do
artigo 79, descontextualizando a Lei 9.782/1999,
cujo objetivo é definir o Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitaria.

Pretendeu a ANVISA, por meio da RDC 14/2012,
regular o produto cigarro, que continua sendo
permitido. Nao houve, portanto, proibicao total,

29 Processos n°® 0046897-86.2012.4.01.3400, em tramite na 92 Vara Federal do Distrito
Federal; e 46408-58.2012.4.01.3300, em tramite na 32 Vara Federal da Bahia.

30 O mencionado dispositivo dispde que compete a ANVISA “proibir a fabricacdo, a
importacao, o armazenamento, a distribuicdo e a comercializacdo de produtos e insumos, em
caso de violacdo da legislagdo pertinente ou de risco iminente a saude”,

geral e abstrata. A regulacao questionada, qual
seja, proibicao de alguns aditivos nos cigarros, esta
perfeitamente respaldada na lei, na CQCT e nas
evidéncias cientificas.

De acordo com a Lei 9.782/1999, compete a Uniao (art.
20), através, dentre outros orgaos, da ANVISA (art.
20, par. 19, II), normatizar, controlar e fiscalizar
produtos, substancias e servicos de interesse
para a saude, dentre os quais os derivados do
tabaco (art. 89).

O artigo 8° é claro ao incumbir a ANVISA a
regulamentacao, controle e fiscalizacao de produtos
e servicos que envolvam risco a saude publica,
dentre os quais cigarros, cigarrilhas, charutos e
qualquer outro produto fumigeno, derivado ou nao
do tabaco (par. 19, X).

A regulacao desses produtos € necessaria, pois
se trata de setor que nao pode ser controlado
apenas pelo mercado haja vista os impactos
sanitarios, sociais, ambientais e econdmicos
causados pelo consumo e exposicao a fumaca
do tabaco, além da dependéncia a nicotina.

A Advocacia Geral da Uniao, a Procuradoria
Geral da Republica e a Advocacia do Senado
Federal apresentaram pareceres! favoraveis a
constitucionalidade da RDC 14/2012.

Entidades da sociedade civil e sindicais foram
admitidas como amicus curiae, como o Sinditabaco
— Sindicato Interestadual da Industria do Tabaco, em
apoio a CNI, e outras em apoio a norma da ANVISA,
como a AMATA — Associacao Mundial Antitabagismo e
Antialcolismo e a Alianca de Controle do Tabagismo,

31 Para acesso a integra: http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/820_ParecerAGU_
ADINRDC14ANVISA.PDF, http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/818_ParecerPGR _
ADINRDC14ANVISA.PDF
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sendo que esta apresentou trés pareceres juridicos
para corroborar com a defesa da RDC 14/20123,

O deslinde desta ADIn pode afetar outros
produtos regulados pela ANVISA, como alimentos,
agrotoxicos e medicamentos, uma vez que o inciso
XV, do artigo 7°, da lei 9.782/1999, aplica-se a
todos os produtos regulados pela agéncia. As
consequéncias da decisao do STF, caso favoravel a
ADIn, poderao ser desastrosas para a saude publica
da populacgao brasileira.

32 Parecer de Virgilio Afonso da Silva: http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/859_
Parecervirgilio.pdf, Parecer de José Augusto Delgado: ttp://www.actbr.org.br/uploads/
conteudo/860_Parecer]oseDelgado.pdf, Parecer de Luis Renato Vedovato: http://www.actbr.org.
br/uploads/conteudo/861_ParecerVedovato.pdf

Conclusao

Com a judicializacao das politicas publicas, como demonstrado neste artigo, o Poder Judiciario exerce
papel fundamental na efetivacao do controle do tabagismo no pais. Espera-se, assim, que os julgadores
tenham uma visao ampla das acoes em tramitacao no Brasil € no exterior, pois a0 mesmo tempo
em que a industria do tabaco questiona judicialmente tais politicas publicas, fazem uso das mesmas
como argumento para se isentar da responsabilidade civil.

Além disso, é necessario que os julgadores atentem a garantia dos direitos constitucionais a saude e
a defesa do consumidor, garantindo a aplicacao da Convencao Quadro para o Controle do Tabaco, em
oposicao as teses e argumentos utilizados pelo setor econdmico para a defesa de interesses proprios,
que nao correspondem aos interesses da sociedade.
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Introducao

A efetivacao das normas sobre controle de tabaco
encontram constantemente a barreira daquelas
ligadas aos investimentos estrangeiros e ao comeércio
internacional. Nesse sentido, a interacao entre tais
dispositivos, especialmente por serem provenientes
de fontes internacionais e nacionais, € fundamental
para ser concretizada uma interpretacao condizente
com a protecao dos direitos humanos e com a
promocao da saude.

O objetivo do presente artigo é fazer um retrato
do caso paradigmatico envolvendo investimento
estrangeiro no Uruguai e controle do tabaco, como
um exemplo da interacao entre as normas desses
varios setores, tais como as normas de controle do
tabaco, o comércio internacional e as normas sobre
investimentos estrangeiros. Além de destacar a
relacao entre direito internacional e o ordenamento
juridico brasileiro.

Nesse cenario, também por ser o tabaco um produto
causador de danos a salde em qualquer nivel de
consumo ou exposicao, €& apropriado identificar
que ele tem que passar por restricoes nao apenas
absolutas, como exigem os males por ele causados
as pessoas que dele se utilizam (mormente no
tocante a publicidade, empacotamento, regulacao
e informacdes precisas), mas também restricoes
relativas, tendo-se em vista as consequéncias
trazidas a quem se encontra no mesmo ambiente
em que existem pessoas utilizando o tabaco.

Nesse contexto, a construcao normativa, tanto

interna  quanto internacional, tem relevante
importancia no incremento das restricdbes acima

especificadas. A normacao internacional, construida
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por tratados internacionais e demais fontes, €
responsavel pelos mais recentes didlogos entre
fontes do direito!, pois permite que sejam cotejadas
as disposicoes internacionais com os dispositivos
internos. A Convencao-Quadro sobre Controle do
Uso do Tabaco (CQCT) é elemento importante na
construcao normativa internacional sobre o tabaco,
restringindo, direta e indiretamente, o seu consumo
e a Sua exposicao.

No entanto, as normas sobre investimentos
estrangeiros e comércio, também provenientes
interpretadas

de fontes internacionais, se

equivocadamente, podem trazer embaraco a
efetivacao de direitos fundamentais. Nesse campo,

destaca-se a demanda intentada em face do Uruguai.

Destaca-se, de inicio a obra do Professor Oscar
Cabrera sobre a tematica do controle do tabaco,
em especial a seguinte: Cabrera, Oscar A., and
Lawrence O. Gostin. “"Global Tobacco Control: A Vital
Component of the Right to Health”. In Advancing the
Human Right to Health. London: Oxford University
Press, 2013.

1. O Caso Philip morris vs. Uruguai

Uma caracteristica proeminente dos desafios na
governanca global em salde €& a competéncia
dos Estados para proteger a saude dos individuos
localizados em seu territorio, por meio de legislacao
e politicas publicas, mesmo no contexto de uma
economia de mercado global, que é governada por
regimes comerciais bilaterais e multilaterais .

1 CARVALHO RAMOS, Andre. O Dialogo das Cortes: O Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra.
(Org.). O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p.
817.
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Embora as nagdes tenham o direito de regulamentar
0s produtos importados , como o tabaco, este
direito é entendido como limitado por regras da
Organizacao Mundial do Comércio e outros acordos
bilaterais e multilaterais. Em principio, as questoes
de saude sao protegidas pelo artigo XX (b) do
GATT, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio da
Organizacao Mundial do Comércio, que afirma que
0s acordos comerciais nao devem ter um impacto
negativo sobre salde humana.

Nesse cenario, em 2005, a Convencao-Quadro o
Controle do Tabaco (CQCT) tornou-se a primeira
ferramenta de governanca global da saude, com
conteldo juridico, tornando-se assim vinculante para
os Estados ratificantes. A CQCT tem por obijetivos
incentivar, fortalecer, facilitar e legitimar a criacao e a
aplicacao da legislacao nacional de controle do tabaco.

De fato, € sensivel que a relacao entre a protecao
da saude e a facilitacao do comércio tenha sido
marcante na negociacao da CQCT, que procurou
esclarecer a relacao entre governanca da salde e o
controle do comércio e dos regimes de investimento.

O caso paradigma desenvolve o dialogo entre
comércio e saude. Em 19 de fevereiro de 2010,
a Philip Morris apresentou um processo contra o
Uruguai, baseando-se em um Tratado Bilateral de
Investimento firmado entre Suica e Uruguai. A
Philip Morris se sentiu prejudicada pelo fato de que
o Uruguai, uma das partes na Convencao-Quadro,
determinou o0 aumento da cobertura nos macos de
cigarro de imagens de adverténcia para 80% do
tamanho do maco, além de exigir a utilizacao de
embalagens simplificadas, conforme determinacao
da propria CQCT. Nesse contexto, a Philip Morris

defendeu que tais medidas infringiriam seus

direitos de propriedade intelectual, o que, segundo
a empresa, tornaria mais dificil o exercicio da sua
forca competitiva nho mercado uruguaio.

Porém, o que se busca, com as embalagens
simplificadas, € a protecao a saude. A medida, aplicada
a todas as marcas de cigarros, determina limitagoes ao
numero de variedades de cigarros da mesma marca,
para evitar a percepcao de que podem existir cigarros
mais ou menos nocivos a saude carregando o nome
da mesma marca.

Importante a consulta a obra de Benn MacGrady sobre
o tema intitulada Implications of Ongoing Trade and
Investment Disputes Concerning Tobacco: Philip Morris
v. Uruguay, in Public Health and Plain Packaging of
Cigarettes: Legal Issues 173-199 (Tania Voon, Andrew
D. Mitchell & Jonathan Liberman with Glyn Ayres eds.,
Northampton, Mass.: Edward Elgar 2012).

Os advogados contratados da empresa, em relatorio
emitido em 23 de julho de 2009, asseveraram que a
medida de simplificacao da embalagem teria como
resultado a criacdo de um sistema de dois niveis:
um que restringiria severamente o uso de marcas e
sO é aplicavel a empresas de tabaco; e uma outra
que da os padrdoes minimos de protecao a todos
0s outros produtos, concluindo que tal tratamento
supostamente discriminatorio de marcas seria
expressamente proibido pelo Acordo TRIPS, que
versa sobre propriedade imaterial. Todavia, mesmo
o acordo sobre propriedade intelectual, da OMC
(TRIPS), nao pode superar as normas de protecao a
saude. Além disso, a CQCT impacta na interpretacao
de todos os acordos internacionais, inclusive os
de cunho comercial, indicando a necessidade de
enfatizar a protecao a salde e o controle do tabaco.

SAO PAULO
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E relevante destacar que a chamada plain packaging,
ou embalagem padronizada, tornou se uma questao
relevante para a industria do tabaco, uma vez que
paises como a Australia ja comecaram a adota-la
como uma medida de controle do tabaco bastante
efetiva. Assim, preocupa-se a industria tabaqueira
com a possibilidade de perder mercado a partir
dessa politica publica de saude.

Por sua vez, os Tratados Bilaterais de Investimento,
conhecidos como BIT'’s, ao contrario dos acordos
celebrados no ambito da Organizacao Mundial do
Comeércio, muitas vezes incorporam disposicoes
especificas relativas a propriedade intelectual,
igualando a sua protecao a destinada ao

investimento estrangeiro.

Em relatorio especifico sobre propriedade intelectual
(Intellectual property provisions in international
investment datado de 2007,
nascido da Conferéncia da ONU para Comércio e

arrangements),

Desenvolvimento, a ONU observa que o impacto de
se proteger a propriedade intelectual como incluida
na definicao de investimento é que isso permitiria
ao investidor se socorrer da estrutura de defesa
mantida no ambito da BIT, podendo fornecer base
legal a investidores estrangeiros para fundamentar
acao contra o pais receptor que, por algum motivo,
ameacar a propriedade imaterial.

No caso em tela, no artigo 1 © do BIT em questao,
é possivel encontrar a referéncia a que o termo
investimento inclui os direitos de autor , direitos de
propriedade industrial (como patentes de invencoes,
modelos de utilidade, desenhos ou modelos
industriais, marcas comerciais ou de servicos,
nomes comerciais, as indicacoes de proveniéncia ou

denominacao de origem).

SAO PAULO

Assim, a Philip Morris tenta argumentar que a
legislagao uruguaia excede os limites de tratamento
justo e equitativo e aplica medidas injustificadas ou
discriminatdrias de acordo com o artigo 3 © paragrafo
1 © do BIT celebrado com a Suica.

De outra parte, o BIT nao resiste a CQCT, que
determina, em seus artigos 11 e 13, que os rotulos de
adverténcia de cobertura de pelo menos 30% do pacote
de tabaco, e que as etiquetas devem estar em todos 0s
lados (ou seja , devem ser visiveis em todos os lados
da embalagem), ressaltando-se que o recomendavel €
que a cobertura deve ser superior a 50%.

Ao mesmo tempo em que se reconhece qual € a
preocupacao da industria, pois, podem ter seus
macos totalmente cobertos, é necessario verificar
0os impactos do produto na saude humana e as
disposicoes da CQCT para a promocao da saude.

No ambito da saude, no qual se enquadra o
controle do tabaco, nao ha espaco para o debate do
investimento estrangeiro. Assim, a saude global nao
pode ser afetada por mecanismos de governanca
fora da area da saude, devendo, neste caso, ser
afastada a interseccao entre salde e acordos
econdmicos. Além disso, sabe-se que o espaco
politico dos governos € de suma importancia para
a protecao da saude no ambiente global. Neste
ambiente, tendo em vista a protecao aos direitos
humanos, é necessario pensar na soberania e no
campo da protecao a salde, demonstrando o poder
da CQCT para legitimar a legislacao de controle de
tabaco no ambito nacional.

Logo, todos os que possuem algum interesse na
governanca global da salude devem seguir o caso Philip
Morris contra o Uruguai com interesse para observar

ESA



se, e de que forma, o direito internacional de saude
& usado para apoiar as decisoes governamentais para
proteger a saude.

Outros casos existem tentando utilizar a mesma
l6gica, como € a acao em face da Australia por
conta do plain packaging, o que demonstra a
preocupacao da industria do tabaco com o alcance
da CQCT que, necessariamente, sobrepde-se as
normas de investimentos estrangeiros e as normas
de comércio internacional.

2. A Convencao quadro de controle do tabaco e
o direito brasileiro

Apesar do debate importante do caso concreto do
Uruguai, € necessario discorrer sobre o controle do
tabaco no Brasil e os efeitos da ratificacao da CQCT
para o ordenamento juridico brasileiro.

A Convencao deve ser entendida como colocada em
patamar surpranacional, pois € norma de direitos
humanos com evidente interferéncia na interpretacao
do direito interno. Tanto é fato que, apesar de forma
atrasada, houve alteracoes na legislacao nacional
para permitir uma adequacao a ela. O exemplo aqui
é o da proibicao do fumo em ambientes fechados,
cristalizado em lei em 2011, porém, pendente de
regulamentacao até hoje.

Em sendo um tratado, a Convencao segue 0 regime
juridico dessa fonte do direito. Assim, o ponto
mais importante é definir qual a sua hierarquia no
ordenamento juridico interno, depois de incorporadaZ.

Apesar da discussao entre monistas e dualistas® nos

2 Cf. BUERGENTHAL, Thomas. Self-Executing and Non-Self-Executing Treaties in National
and International Law. Recueil Des Cours. 1992; 235:305-410, p. 316. Cf. Também a analise das
fontes do Direito Internacional publico em ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo
Euldlio do. Manual de Direito Internacional Publico. 16. ed. Casella, Paulo Borba, atualizador. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. Cf. também SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional
Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2004.

3 N3o é objeto do presente trabalho a analise do ordenamento juridico brasileiro e sua

ultimos anos tenha caido no desuso*, entende-se
que ela é de suma importancia® para se compreender
exatamente o procedimento para sua revogacao,
podendo-se, em Ultima analise, até mesmo, dizer-se
que, nos paises monistas, a desvinculagao do pais de
um tratado internacional é pressuposto para que a
norma dele proveniente seja revogada.

Quase que na totalidade das vezes, entra em
discussao a possibilidade de violagao da soberania do
Estado quando se levanta a hipotese de prevaléncia
do tratado sobre a Constituicac®. Mas, deve-se ter
presente que o Direito Internacional tem como
principal caracteristica o consentimento, ou seja,
nenhum pais se vincula, em tese, a um tratado se
assim nao desejar’. Além disso, especificamente no
que diz respeito aos direitos fundamentais, a sua
internacionalizacao pode evitar exageros totalitarios®
ou pressoes econdmicas internas. Realmente,
a internacionalizagao da protecao dos direitos
fundamentais traz beneficios incomensuraveis aos
individuos, criando mais uma fonte de protecao
contra atos ou, como no presente caso, omissoes

do Estado.

Posicionamentos importantes para o tema devem ser

adequacao a teoria monista ou dualista. Parte-se do pressuposto de que é monista. Nesse sentido
0 meu pensar sobre o caso exposto em VEDOVATO, Luis Renato. Sisternas Internacionais de
Protecdo dos Direitos Fundamentais. Campinas: Ed. Impactus, 2008.

4 cf. STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencéo Americana sobre Direitos
Humanos e sua Integracdo ao Processo Penal Brasileiro. Sao Paulo: RT, 2000, p. 65: “Jiménez
de Aréchaga, por sua vez sustenta que a discussdo entre monistas e dualistas ndo afeta outro
ponto, mais essencial para aferir-se a eficacia e validade dos tratados nos ordenamentos internos.
Importa mais é analisar a hierarquia que os tratados ocupam nas legislacOes internas, crucial
para definir-se qual das normas prevalece em caso de conflito”.

5 Cf. CHAUMONT, Charles. Cours Général de Droit International Public. Recueil Des Cours.
1970; 129:333-450, p. 333. Cf. BROWNLIE, Ian. Principles of Public International Law. 4th. ed.
Oxford: Clarendon Press, 1990, p. 210.

6 cf. DELBEZ, Louis. Les Principes Généraux du Droit International Public, Paris: LGDJ,
1964, p. 85.

7 cf. MALANCZUK, Peter. Akehurst’s Modern Introduction to International Law. 7. ed.
London: Routledge, 1998, p. 3.

8 cf. LAFER, Celso. 4 Reconstrucdo dos Direitos Humanos - Um didlogo com o pensamento
de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 118: “O valor atribuido a pessoa
humana, fundamento dos direitos humanos, é parte integrante da tradicdo, que se viu rompida
com a irrupcao do fendmeno totalitario.” Cf. também COMPARATO, Fabio Konder. O Papel do Juiz
na Efetivacao dos Direitos Humanos. In: Publicacdo Especial em Comemoracdo aos 10 anos de
Fundacdo da Associacdo Juizes para a Democracia. Direitos Humanos - Visdes Contemporaneas.
Sao Paulo: Associacdo Juizes para a Democracia, 2001, p. 16: “O que importa dizer, antes de mais
nada, do sistema de direitos humanos, é que ele representa o principal elemento de integracao
do direito interno ao direito internacional, representado assim o nicleo pré-constitutivo da
mencionada ‘sociedade universal do género humano’.
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analisados, principalmente o proferido pelo Egrégio
Supremo Tribunal Federal, que € o que soa mais
forte e vai no sentido de que o Tratado Internacional
assume a hierarquia de lei ordinaria sendo valida
a regra de que lei posterior revoga lei anterior (RE
80.004), tornando possivel, assim, que um tratado seja
revogado por uma lei ordinaria, desde que posterior.
Além do posicionamento recente sobre tratados sobre
direitos humanos, que teriam hierarquia supralegal.

Importante posicao foi tomada recentemente, como
explicitado, pelo STF no tocante a hierarquia de
tratados internacionais de direitos humanos.

Pela analise do texto da CQCT, ha elementos para a
classificar como um tratado internacional de direitos
humanos, o que se depreende do seu preambulo.
Logo, a aplicacao dos paragrafos 2° e 3° do art. 5° da
Constituicao Federal deve ser levada em conta, além,
por obvio, da hierarquia que dai decorre.

Sendo necessaria a lembranca ao julgamento do
Recurso Extraordinario 466.343-1- SP, em que o Min.
Gilmar Mendes determinou que o “status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna
inaplicavel a legislacao infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de
ratificacao”. Trazendo a ideia de que o tratado de
direitos humanos tem hierarquia supralegal.

No mesmo sentido vai Celso Lafer®, apesar de se
referir apenas aos tratados anteriores a CF/88,
defendendo que:

Com efeito, entendo que os tratados

internacionais de direitos humanos anteriores

9 LAFER, Celso. A Internacionalizacdo dos Direitos Humanos: Constituicdo, Racismo e
Relacdes Internacionais. Barueri: Manole, 2005, p. 15-18.
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a Constituicao de 1988, aos quais o Brasil
aderiu e que foram validamente promulgados,
inserindo-se na ordem juridica interna, tém
a hierarquia de normas constitucionais, pois
foram como tais formalmente recepcionados
pelo § 2° do art. 5° nao so pela referéncia
nele contida aos tratados como também pelo
dispositivo que afirma que os direitos e garantias
expressos na Constituicao nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ele
adotados. (grifo do autor).

No seu voto, nho HC 87.585-8 — TO, o Min. Celso
de Mello, reconhecendo hierarquia materialmente
constitucional aos tratados internacionais de direitos
humanos aos quais o Brasil se vinculou:

Apos muita reflexao sobre esse tema, e nao
obstante anteriores julgamentos desta Corte
de que participei como Relator (RT] 174/463-
465—-RT]179/493-496), inclino-meaacolher
essa orientacao, que atribui natureza
constitucional as convencoes internacionais
de direitos reconhecendo,
para efeito de outorga dessa especial

humanos,

qualificacao juridica, tal como observa
CELSO LAFER, a existéncia de trés distintas
situacoes concernentes a referidos tratados
internacionais [...] (grifo do autor).

Pelo entendimento de Mello, mesmo nao tendo
sido aprovada pela forma determinada no art. 59,
paragrafo 3° (inserido pela EC 45), a Convencgao pode
ser entendida como de hierarquia constitucional,
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trazendo efeitos para todo ordenamento interno.

Mas a posicao prevalente é a exposta no RE 466.343,
determinando a CQCT hierarquia supralegal, posto
ter sido aprovada pelo rito congressual simples para
os tratados. Apesar disso, o impacto no ordenamento
é sensivel, devendo todo ser interpretado em
consonancia com a CQCT, inclusive as normas
de investimentos estrangeiros e de comércio
internacional, que estariam em patamar hierarquico
inferior as normas de direitos humanos.

Conclusao

De fato, a ratificacao da CQCT trouxe uma nova
conformacao interpretativa para as normas
internas referentes ao controle do uso do
tabaco. Mas, deve-se também fazer essamesma
afirmacao para as normas internacionais.

Pode-se explicar isso afirmando que também
a interpretacao dos tratados internacionais
recebe as consequéncias da celebracao da
Convencao Quadro de Controle do Tabaco.

Portanto, assim como as normas internas
passam a ser interpretadas em conformidade
com o tratado, ele também impede que a
interpretacao relativa ao comércio ou aos
investimentos continuem a ser como eram
antes da sua entrada em vigor.

O que permite dizer que a razao no caso Philip
Morrisvs. Uruguaiestacomapromocaodasaude
defendida pelo Estado, além de se concluir que
internamente € possivel implementar politicas
publicas diretamente ligadas a CQCT, como
se fosse um poder regulamentar nascido do
direito administrativo internacional..

Essas sao algumas das varias consequéncias
trazidas pela ratificacao da CQCT, que nao
pode ser negligenciada como componente das
normas que servem para a interpretacao das
normas internas e internacionais.
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O livre-arbitrio € descrito pelo dicionario
Houaiss como a "“possibilidade de decidir,
escolher em funcao da prépria vontade,
isenta de qualquer condicionamento, motivo
ou causa determinante”. No dicionario
Aurélio, é descrito como a “possibilidade de
exercer um poder sem outro motivo que nao
a existéncia mesma desse poder”, e ainda:
“refere-se o livre-arbitrio principalmente
as acoes e a vontade humana, e pretende
significar que o homem é dotado do poder
de, em determinadas circunstancias, agir
sem motivos ou finalidades diferentes da
propria acao™.

Assim, o termo livre-arbitrio tem sido utilizado
para representar a possibilidade de livre escolha
do ser humano. Supode que o individuo seja dotado
de plena capacidade de apreciagao das opcoes de
escolha e tenha preservada a liberdade de agir de
acordo com a sua vontade.

Nada mais distante da realidade quando refletimos
sobre a iniciacao e manutencao do tabagismo.

Dados da Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
revelam que 90% das pessoas comecam a fumar
ainda na adolescéncia’. No Brasil, pesquisa do CEBRID
apontou que a idade média de iniciacao é de 13,3
anos*. Assim, € preciso explicitar que quem decide
experimentar produtos de tabaco, na esmagadora
maioria das vezes, sao criangas € jovens, e nao adultos,
no Brasil e no mundo todo.

Conforme descrito por Mata et al. (2011)° “a tomada
de decisao pode ser definida como o processo de
escolha entre duas ou mais alternativas concorrentes
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demandando analise de custo e beneficio de cada
opcao e a estimativa de suas consequéncias em curto,
médio e longo prazo. Uma vez que os resultados das
nossas decisdoes sao incertos, pode-se dizer que a
tomada de decisao envolve analise de riscos”.

Noentanto, ésabidoqueosadolescentesapresentam
muitas vezes uma baixa percepgao de riscos, aliado
a uma busca por novas sensacoes e impulsividade,
0 que pode leva-los a tomar decisdes imediatistas,
sem avaliar consequéncias de meédio e longo
prazo®. As habilidades de tomada de decisao nao
podem ser consideradas plenamente desenvolvidas
nesta etapa, dai nao se aplicar o conceito de livre-
arbitrio associado ao uso de produtos de tabaco
por criancas e adolescentes.

Nao se trata portanto de adultos
escolhendo conscientemente fumar, mas
criangas e jovens sendo seduzidos para a

experimentacao e consumo regular.

Apesar do Brasil ter alcancado uma
significativa reducao na prevaléncia de
tabagismo nos Ultimos 20 anos, fruto
das politicas de controle do tabaco
implementadas ao longo deste periodo, o
nivel de experimentacao por jovens ainda
preocupa: pesquisa de 2012 (PENSE) revelou
que 19,6% dos estudantes brasileiros entre 13
e 15 anos de idade ja experimentou cigarro.
E a experimentacao € maior entre alunos da
escola publica (20,8%) do que da privada

(13,8%)".

SAD s,
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Destaca-se que quanto mais cedo se da a iniciacao,
maior a chance de se tornar um fumante regular e
menor a probabilidade de cessacao?.

Um agravante € que num periodo onde € frequente a
busca de auto-afirmacao, rebeldia e intenso desejo de
sentir-se aceito e valorizado, a propaganda apresenta
O cigarro como um passaporte para 0 sucesso e auto-
realizacdo. Associa o ato de fumar com independéncia,
seducao e vivéncia de novas experiéncias’.

Campanhas memoraveis foram feitas para promover
a venda de cigarros, utilizando imagens e mensagens
de grande apelo entre jovens. E isto nao € apenas algo
do passado. As estratégias de marketing do produto
se sofisticaram e diversificaram.

Apesar de existir desde 2000 uma restricao de
publicidade de produtos de tabaco no Brasil em
midia de massa, como TV, radio e jornais, em pontos
de venda a propaganda vinha sendo mantida e
grandemente explorada pelas empresas de tabaco,
como evidenciado em relatdrio lancado em 2014 pela
organizacao Tobacco Free Kids?°.

O ponto de venda, fixo ou itinerante, presente em
eventos populares entre jovens, recebe ainda hoje
painéis pecas
variadas, e o cigarro € comumente posicionado junto

expositores vistosos, luminosos,
a chicletes, doces e balas de sabores variados. Alias
0 proprio cigarro agora tem sabores variados, como
menta, cravo e baunilha.

Pesquisa feitacom maisde 17000 estudantes brasileiros
de 13 a 15 anos de idade (GYTS)!!, mostrou que os
cigarros com sabor sao os preferidos dos jovens.
Afinal eles melhoram o gosto e diminuem a irritacao
provocada pela experimentacao do cigarrot?.

Estudos ja publicados apontam que o uso de aditivos,
aliado a mudancas no design e manufatura do cigarro
contribuiram para a constatacao de que os cigarros
hoje sao ainda mais viciantes do que no passado?3 ¢

Relatério Surgeon General de 2014 revelou que
o fumante tem hoje mais risco de ter Cancer de
Pulmao do que tinha em 1964, mesmo fumando
menos cigarros?.

Assim, estes jovens que experimentam cigarros com
sabor, como era de se esperar, fumam mais e tem
maior risco de se tornar dependentes?®.

Vale destacar também que a

experimentagcao de tabaco provoca
alteracoes significativas no funcionamento
cerebral. Estudo publicado no The Journal
of Neuroscience revelou que uma Unica
exposicao de 15 minutos a nicotina provocou
um aumento a longo prazo na excitabilidade
de neurdnios envolvidos no sistema de
recompensa, regidao do cérebro associada
ao desenvolvimento da dependénciav.
Os efeitos da nicotina sobre as regides
do cérebro envolvidas na dependéncia se
assemelham ao de outras drogas, como
a cocaina. O processo neurobioldgico
de dependéncia € complexo e envolve
muitos circuitos, neurotransmissores e

receptores cerebrais.

Desde 1997, a Organizacao Mundial da Saude incluiu
a nicotina no grupo de transtornos mentais e de
comportamento decorrentes do uso de substancias
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psicoativas, na Classificacao Internacional de Doencgas
(CID-10), reconhecendo-a como uma substancia que
causa dependéncia quimica em seus usuarios:®.

A nicotina é o principal componente
responsavel pela dependéncia. A participacao
de outros componentes ainda nao esta
plenamente definida. Apos ser inalada
alcanca a corrente sanguinea e o cérebro
em menos de 10 segundos. Ultrapassando
a barreira hemato-encefalica liga-se aos
receptores colinérgicos, preferencialmente
0os nicotinicos (com destaque para o0s
receptores com as subunidades a432). Com
isso ativa canais ibnicos que levam a um
influxo de cations e consequente liberacao de
neurotransmissores nas sinapses cerebrais,
sendo a dopamina o principal deles. A
atuacao da dopamina em regides cerebrais
especificas (corpo estriado, cortex frontal
e regiao mesolimbica), esta associada a
sensacao de prazer, relaxamento, reducao
da ansiedade e da irritabilidade, aumento
da atencao, bem como ao mecanismo
Este

recompensa determina fatores associativos

de recompensa. mecanismo de
com situacoes do cotidiano, criando habitos
e condicionamentos.

O fendbmeno da tolerancia decorre da exposicao a
nicotina repetida vezes levando a uma transformacao
neurofisiolégica com reducao da sensibilidade dos
receptores de nicotina e consequente aumento
compensatério na sua densidade cerebral (up-
regulation). A partir deste ponto, para que o
individuo se sinta confortavel e haja a manutencao
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deste “novo estado de equilibrio” neurofisioldgico, é
necessaria a reposicao regular de nicotina, em geral
com doses crescentes?®®.

A privacao de nicotina, mesmo que por poucas horas
provoca sintomas de abstinéncia. Os receptores
“dessensibilizados” voltam a ficar responsivos e disto
decorrem os sintomas de ansiedade e estresse que em
geral levam o individuo ao desejo intenso de fumar —
sensacao de “fissura”.

Exatamente este desconforto provocado pela privagao
(reforco negativo) associado a perda do prazer de
fumar (reforco positivo), faz com que muitos fumantes
nao tenham éxito nas tentativas de parar de fumar,
mesmo motivados.

Deste modo, partindo-se do pressuposto que o
conceito de livre arbitrio nao pode ser aplicado
quando a condicao de dependéncia esta
presente, o fumante adulto dependente de
tabaco também nao agiria sob esta condicao
ao continuar fazendo uso de produtos de
tabaco, apesar de consciente dos riscos a sua
salde. Este &, alias, um dos critérios para
caracterizacaodadependéncia, a persisténcia
no uso a despeito do conhecimento racional
sobre os efeitos prejudiciais a saude?.

Quando falamos de usuarios de cigarro e outras
forma de tabaco, como charuto, cachimbo e mais
recentemente o cigarro eletronico, estamos falando
de um contingente de pessoas que na maioria das
vezes possuem algum grau de dependéncia a nicotina,
seja leve, moderada ou intensa’?. A intensidade
da dependéncia pode ser influenciada por fatores
genéticos, sociais, ambientais e motivacionais.
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Menos de 20% dos usuarios deste produto dispoem
de uma protecao neurobioldgica natural e nao
desenvolvem a dependéncia. Os demais 80% dos
usuarios exibem uma relacao de dependéncia que exige
esforco motivacional, comportamental e terapéutico
para superar a dependéncia a nicotina. Ainda assim,
de cada 100 fumantes tratados do tabagismo, cerca
de 40 a 50 destes ficam condenados a sucumbirem
a doencas e a morte, sem conseguirem se livrar da
dependéncia a nicotina.

Nos ultimos anos tem sido observada melhora na
eficacia dos tratamentos oferecidos aos fumantes que
decidem parar de fumar, na medida em que o arsenal
terapéutico para tratamento dos sintomas provocados
pela abstinéncia a nicotina foram se ampliando. As
taxas de sucesso no tratamento de fumantes tém
crescido, porém ainda ha um grupo de pessoas que
mesmo com todo o suporte terapéutico nao consegue
abandonar definitivamente o tabagismo?32+2,

Existem mais de 50 doencas

reconhecidamente relacionadas ao
tabagismo?®, atingindo principalmente os
aparelhos respiratorio (doenca pulmonar
DPQOC,

agravamento da

obstrutiva crbonica - algumas

doencas intersticiais,
asma), cardiovascular (aterosclerose, arterial
cerebral,

coronariana, acidente vascular

aneurisma, tromboangeite  obliterante,
associacao tabaco-anovulatorio), digestivo
(refluxo gastroesofagico, ulcera péptica,
doenca de Crohn, hepatica),

genitourinario (disfuncao erétil, infertilidade,

cirrose

hipogonadismo, nefrite), neoplasias malignas
(cavidade oral, faringe, eso6fago, estomago,
pancreas, colon, reto, figado e vias biliares,

rins, bexiga, mama, colo de utero, vulva,
leucemia mieldide), na gravidez e no feto

(infertilidade, abortamento  espontaneo,
descolamento prematuro da placenta,
placenta prévia, préeclampsia, gravidez

tubaria, menor peso ao nascer, parto
prematuro, natimortos, mortalidade neonatal,
malformacoes congénitas, prejuizo no
desenvolvimento mental em idade escolar)
e outras (envelhecimento da pele, psoriase,
osteoporose, reumatdide, doenca

periodental, dental, estomatites,

artrite
carie
lingua pilosa, pigmentacao
queda das defesas

leucoplasias,
melanica, halitose,

imunitarias).

Segundo a Organizacao Mundial da Saude, o tabagismo
é responsavel por 6 milhdes de dbitos anuais em todo
o mundo?. A partir do reconhecimento da importancia
de se adotar medidas a fim de conter a expansao da
chamada epidemia do tabagismo, foi desenvolvido
o primeiro tratado de salde publica, a Convencao
Quadro para o Controle do Tabaco (CQCT). Até o
presente momento, 178 paises ja o assinaram e
ratificaram, inclusive o Brasil?®. A CQCT foi incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro em 2006, atraves
do decreto 5658%.

No Preambulo deste tratado € reconhecido que “os
cigarros e outros produtos contendo tabaco sao
elaborados de maneira sofisticada de modo a criar e a
manter a dependéncia, que muitos de seus compostos
e a fumaca que produzem sao farmacologicamente
ativos, toxicos, mutagénicos, e cancerigenos, e que a
dependéncia do tabaco é classificada separadamente
como uma enfermidade pelas principais classificacoes
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internacionais de doencgas™®.

A CQCT propoe a adocao de diversas medidas para
reduzir o impacto do tabagismo e proteger as geracoes
presentes e futuras de suas consequéncias para a saude,
economia, ambiente e meio social. Entre as medidas
mais efetivas na reducao do tabagismo destaca-se a
proibicao de fumar em ambientes fechados, a proibicao
da propaganda, e o aumento de precos e impostos dos
produtos derivados do tabaco®'. Essas medidas também
contribuem para a disseminacao de informacao e a
prevencao da iniciagao por jovens, além de motivar os ja
fumantes a desejar parar de fumar ou reduzir o consumo.

Um problema de tal magnitude exige um esforgo global
no sentido de gradualmente mudar paradigmas, ampliar
a conscientizacao das pessoas, implementar politicas
publicas e reduzir a aceitagcao social de um produto
com devastadoras consequéncias para a saude publica.

A luz de

apresentadas,
questao da responsabilidade civil da industria do
tabaco3? 33, O artigo 19 da CQCT trata deste tema da
responsabilidade, e descreve: “Para fins de controle do

todas as consideracdes acima

tem sido também discutida a

tabaco, as Partes considerarao a adocao de medidas
legislativas ou a promocgao de suas leis vigentes, para
tratar da responsabilidade penal e civil, inclusive,
conforme proceda, da compensagao”*.

E tempo de reconhecer ndo somente a enorme
extensao dos danos relacionados ao tabagismo, mas
também a parcela de responsabilidade que cabe
aqueles que nao so6 produzem e comercializam, mas
ainda promovem através de sofisticadas técnicas de
marketing o consumo de produtos de tabaco.

Ao se responsabilizar apenas o proprio fumante,
baseado na premissa do livre-arbitrio, deixa-se de
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considerar a precoce iniciagao, a potente acao da
droga, o déficit de informacdes e o intenso estimulo
a0 consumo por meio da propaganda. Fatos relevantes
que nao justificam sua indiferenca.

Referencias Bibliograficas
(Endnotes)

1 Houaiss A, Villar MS, Dicionario Houaiss da
Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001

2  NovodicionarioAuréliodalLinguaPortuguesa,
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, 22 Edicao,
Edit. Nova Fronteira.

3 Gender, Women, and the Tobacco Epidemic,
World Health Organization 2010, ISBN 978 92 4
159951 1

4 VI Levantamento Nacional sobre o Consumo
de Drogas Psicotrdpicas entre Estudantes do
Ensino Fundamental e Médio das Redes Publica
e Privada de Ensino nas 27 Capitais Brasileiras —
2010/E. A. Carlini (supervisao) [et. al.], -- Sao Paulo:
CEBRID- Centro Brasileiro de Informacoes sobre Drogas
Psicotrdpicas: UNIFESP - Universidade Federal de Sao
Paulo 2010.

5 Mata FG, et al., Avaliacao neuropsicologica
do processo de tomada de decisoes em criangas
e adolescentes: uma revisao integrativa da
literatura, Rev Psiq Clin. 2011;38(3):106-15

6 Slovic, P, What does it mean to know a
cumulative risk? Adolescents’ perceptions of
short-term and long-term consequences of
smoking, Journal of Behavioral Decision Making,
Special Issue: Time and Decision, Volume 13, Issue
2, pages 259-266, April/June 2000

SAD s,

SAO PAULO


http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/(SICI)1099-0771(200004/06)13:2%3C%3E1.0.CO;2-0/issuetoc
http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/(SICI)1099-0771(200004/06)13:2%3C%3E1.0.CO;2-0/issuetoc

IS————

7  Pesquisa Nacional de Satiide do Escolar 2012.
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao;
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE; Diretoria de Pesquisas; Coordenacao de Populacao
e Indicadores Sociais

ISBN 978-85-240-427/8-2

8 Gender, Women, and the Tobacco Epidemic,
World Health Organization 2010, ISBN 978 92 4
159951 1

9  Pollary, RW, How cigarette advertising works:
rich imagery and poor information, History of
Advertising Archives Working, Paper 98, Vancouver:
University of British Columbia, 1998

10 Talvez vocé seja o alvo, Nova Campanha
Global MarlboroDirecionadaparaoPublicoJovem,
http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/902_be_
marlboro.pdf

11 Figueiredo, VC et al, Use of flavored cigarettes
among Brazilian adolescents: a step toward
nicotine addiction? Disponivel em:

http://actbr.org.br/uploads/conteudo/791_Flavored_
cigarettes.pdf, Acesso em 04/06/2014.

12 Aditivos em cigarros, Instituto Nacional de
Cancer Jose Alencar Gomes da Silva, Comissao
Nacional para a Implementacao da Convencao
Quadro para o Controle do Tabaco e seus
protocolos, Rio de Janeiro, INCA, 2011, 47p.

13 Land, T, Recent Increases in Efficiency
in Cigarette Nicotine Delivery: Implications
for Tobacco Control, Nicotine Tob Res (2014)
doi: 10.1093/ntr/ntt219, First published online: January
13, 2014

14  Kreslake, JM, Wayne, GF, Alpert, HR, Koh, HK,

Conolly, GN, Tobacco Industry Control of Menthol
in Cigarettes and Targeting of Adolescents and
Young Adults, Am J Public Health 2008 Sep;98(9):1685-
92. doi: 10.2105/AJPH.2007.125542.

15 U.S. Department of Health and Human Services.
The Health Consequences of Smoking —50 Years
of Progress: A Report of the Surgeon General.
Atlanta, GA: U.S. Department of Health and
Human Services, Centers for Disease Control and
Prevention, National Center for Chronic Disease
Prevention and Health Promotion, Office on Smoking
and Health, 2014.

16 Figueiredo, VC et al, Use of flavored cigarettes
among Brazilian adolescents: a step toward
nicotine addiction? Disponivel em:

http://actbr.org.br/uploads/conteudo/791_Flavored_
cigarettes.pdf, Acesso em 04/06/2014.

17 Mao, D, GallagherK, McGehee, D, Nicotine
Potentiation of Excitatory Inputs to Ventral
Tegmental Area Dopamine Neurons, The
Journal of Neuroscience, 4 May 2011, 31(18): 6710-
6720; doi: 10.1523/JNEUROSCI.5671-10.2011

18 Evidéncias Cientificas sobre o Tabagismo
para Subsidio ao Poder Judiciario, Associacao
Médica Brasileira, INCA, ACT, 2013, Disponivel em:

http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/841_
diretrizes_ AMB.pdf, Acesso 27/05/2014

19 Benowitz NL: Nicotine Addiction. N Engl J Med
2010;362:2295-303

20 Organizacao Mundial da Saude. Classificacao
de transtornos mentais e de comportamento da
CID-10. Porto Alegre: Artmed, 1993.

21 Rosemberg,], Nicotina — Droga Universal, Rio

SAO PAULO


http://actbr.org.br/uploads/conteudo/791_Flavored_cigarettes.pdf
http://actbr.org.br/uploads/conteudo/791_Flavored_cigarettes.pdf
http://actbr.org.br/uploads/conteudo/791_Flavored_cigarettes.pdf
http://actbr.org.br/uploads/conteudo/791_Flavored_cigarettes.pdf
http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/841_diretrizes_AMB.pdf
http://www.actbr.org.br/uploads/conteudo/841_diretrizes_AMB.pdf

IS——————

de Janeiro: Instituto Nacional de Cancer, 2004, Disponivel
em: http://www.inca.gov.br/tabagismo/publicacoes/
nicotina.pdf, Acesso 04/06/2014.

22 , Nicotine Addiction. N Engl J Med
2010;362:2295-303

23  Issa Jaqueline Scholz, Forti Neusa, Giannini
Sergio D. Diament Jayme. Intervencao sobre
tabagismo realizada por cardiologista em rotina
ambulatorial. Arqg. Bras. Cardiol. 1998 ; 70( 4 ): 271-
274. doi.org/10.1590/S0066-782X1998000400006

24  Issa Jaqueline Scholz, Perez Gloria Heloise,
Diament Jayme, Zavattieri Angela Giuliana, Oliveira
Katia Ulrich de. Bupropion in the treatment of
smoker cardiovascular disease. Arqg. Bras. Cardiol.
2007 ; 88( 4 ): 434-440. doi.org/10.1590/S0066-
782X2007000400012

25 Issa Jaqueline S., Tania Ogawa Abe, Simone
Moura, Paulo C. J. L. Santos, and Alexandre C. Pereira.
Effectiveness of Co-administration of Varenicline,
Bupropion, and Serotonin Reuptake Inhibitors in
a Smoking Cessation Program in the Real-Life
Setting Nicotine Tob Res (2013) 15 (6): 1146-1150
doi:10.1093/ntr/nts230

26 Diretrizes sobre tabagismo, Associacao Médica
Brasileira, 2009, Disponivel em: http://www.amb.org.br/
teste/comissoes/anti_tabagismo/diretrizes.html.

27 WHOreportontheglobaltobaccoepidemic,
2013: enforcing bans on tobacco advertising,
promotion and sponsorship. Geneva: World Health
Organization, 2013.

28 Parties to the WHO Framework Convention
on Tobacco Control, Disponivel em: http://www.who.
int/fctc/signatories_parties/en/, Acesso 05/06/2014

Revista

29 Decreto N.5658, de 2 de Janeiro de 2006,
Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5658.htm, Acesso 05/06/2014

30 Convencao Quadro para o Controle do
Tabaco; Instituto Nacional de Cancer, Rio de Janeiro:
INCA, 2011, 58p, ISBN 978-85-7318-155-5

31 WHOreportontheglobaltobaccoepidemic,
2013: enforcing bans on tobacco advertising,
promotion and sponsorship. Geneva: World Health
Organization, 2013.

32 Barbosa, FN, Andreis, M, O argumento da culpa
da vitima como excludente da responsabilidade
civil da industria do cigarro: proposta de reflexao,
Revista de Direito do Consumidor, Ano 21, Vol.82, abr/
jun, 2012, pg. 61-83.

33 Andrighi, FN, Andrighi, VL, Kruger, CDG,
Responsabilidade Civil Objetiva da industria
fumageira pelos danos causados a direito
fundamental do consumidor de tabaco, in
Responsabilidade Civil Contemporanea:
Homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Otavio Luiz
Rodrigues Junior, Gladston Mamede e Maria Vital da Rocha
(coordenadores). Sao Paulo. Editora Atlas, 2011, p. 363.

34 Convencao Quadro para o Controle do
Tabaco; Instituto Nacional de Cancer, Rio de Janeiro:
INCA, 2011, 58p, ISBN 978-85-7318-155-5

SAD s,

SAO PAULO


http://www.inca.gov.br/tabagismo/publicacoes/nicotina.pdf
http://www.inca.gov.br/tabagismo/publicacoes/nicotina.pdf
http://www.who.int/fctc/signatories_parties/en/
http://www.who.int/fctc/signatories_parties/en/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5658.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5658.htm

IS—————

A Resolucao no 142012
da ANVISA entre o

libertarianismo e o liberalismo

Introducdo, 1. O libertarianismo e a industria do tabaco, 2. O
equivoco na identificacao entre libertarianismo e kantismo, Conclusao,
Referéncias Bibliograficas.

Cristiano Soares Barroso Maia

Doutorando em Direito pela Universidade de Brasilia — UnB e Mestre em Direito pela mesma
instituicao. Advogado da Uniao.

SAO PAULO



Introducao

O presente artigo tem como objetivo abordar
a restricao ao uso de aditivos nos cigarros,
implementada por meio da Resolucao da Diretoria
Colegiada (RDC) no 14, de 15 de marco de 2012,
editada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
— ANVISA. Esse ato normativo dispoe sobre '"os
limites maximos de alcatrdo, nicotina e mondxido de
carbono na corrente primaria da fumaca dos cigarros
e a restricao do uso de aditivos em todos os produtos
fumigenos derivados do tabaco comercializados no
Brasil” (art. 10).

A mencionada resolucao foi precedida de consultas
publicas, nas quais todos os setores envolvidos
tiveram a oportunidade de se manifestar, culminando
na restricao de inumeros aditivos nos cigarros
produzidos e comercializados em territorio nacional,
tais como aclcares, aromatizantes, flavorizantes,
adocantes, etc. (art. 60).

Como é cedico, tramita no Supremo Tribunal Federal
uma acao direta de inconstitucionalidade que
impugna dispositivos do mencionado ato normativo
da ANVISA, autuada sob o no 4874 e cuja relatoria
coube a Min. Rosa Weber.

No presente artigo, parte-se dos argumentos
j@ lancados na citada acao direta de
inconstitucionalidade, nao abordando a questao
referente ao principio da proporcionalidade! e a
incompeténcia da agéncia reguladora para veicular
a limitacao, mas concentrando a analise na critica
lancada ao suposto paternalismo da medida adotada
pelo Poder Publico.

1 Para uma exposi¢cao pormenorizada quanto a tal ponto, cf. AFONSO DA SILVA, Virgilio.
Parecer sobre a RDC ne 14/2012 da ANVISA. Disponivel em: http://www.actbr.org.br/uploads/
conteudo/859_Parecervirgilio.pdf

Revista

1. O libertarianismo e a industria do tabaco

Nao obstante a auséncia de mencao ao
libertarianismo, sobretudo em sua vertente formulada
por Robert Nozick?, parece que as manifestacoes
juridicas apresentadas pela indUstria do tabaco
(Sindicato Interestadual da Industria do Tabaco —
SINDITABACO e Associacao Brasileira da Industria
do Fumo — ABIFUMO), como esteio aos argumentos
expendidos na ADI 4874, possuem forte conexao
com suas premissas. Para sustentar tal assertiva,
mencionar-se-ao trechos das consultas e, em
seguida, serao expostos os pontos de contato com
as teses de Nozick.

No parecer elaborado por Jonatas Machado e
Gomes Canotilho, consta um tdpico relacionado ao
livre desenvolvimento da personalidade, no qual
se aponta a RDC no 14 da ANVISA como medida
redutora da autonomia do cidadao para fazer suas
proprias escolhas, conforme se observa da leitura
do trecho seguinte?:

Ha muito que a liberdade individual ndao pode
abranger apenas a verdade e virtude, mas
também o erro e o vicio, sob pena de estar
em causa a propria autenticidade humana.
Os individuos nao sao livres para tomarem
apenas as decisoes que 0s outros considerem
vantajosas para seus interesses. A liberdade
humana supde uma margem significativa de
liberdade mesmo para escolher condutas e
comportamentos considerados indesejaveis
e nocivos pela generalidade da populacao.
Se o Estado pretender forcar as pessoas a
tomar unicamente as decisdes que sejam

2 Cf. NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. Oxford: Blackwell, 1999.
3 J. J. Gomes Canotilho & Jénatas E. M. Machado. “Parecer: A ANVISA e a proibicdo de
substancias aditivas nos produtos fumigenos”, 2012, pp. 16-17.
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vantajosas para a saude fisica e psiquica, ele
acabara por substituir-se aos individuos e
neutralizar a sua autonomia.

No parecer elaborado por Sepulveda Pertence e Luis
Roberto Barroso, formulou-se semelhante ataque
a medida veiculada pela ANVISA, sobretudo por seu
suposto paternalismo. Nesse sentido, confira-se a
passagem abaixo transcrita®:

Em um Estado de Direito democratico, o Poder
Publico ndo pode pretender substituir-se as
escolhas intimas e pessoais dos cidadaos.
As pessoas nao podem ser tratadas como
incapazes, dependentes de guias iluminados
para decidir questoes que interessam apenas
a elas mesmas. Ainda que as intencgoes
subjacentes a medidas desse jaez sejam
as melhores possiveis — segundo a visao da
autoridade que as pretenda impor —, elas nao
logram dissimular o paternalismo que lhes é
intrinseco e que se traduz em autoritarismo.
Assumir riscos, maiores ou menores, faz parte
da vida. Nao custa lembrar que, ao lado do
direito a vida e a integridade fisica, a liberdade
é um dos valores essenciais para a existéncia
humana digna, e um dos mais importantes
limites ao exercicio do poder, na medida em que
protege um espaco irredutivel de autonomia
pessoal. O Estado nao pode, a pretexto de
proteger os individuos, viver as suas vidas:
sobretudo quando se manifesta por entidades
administrativas, despidas que (sic) legitimacao
democratica (italicos presentes no original).

4 J. P. Sepulveda Pertence & Luis Roberto Barroso. “Parecer: Resolugdo da ANVISA que
proibe o uso nos cigarros de ingredientes que nao oferecem risco a saude. Invalidade formal e
material da medida. Incompeténcia, desvio de finalidade e asfixia regulatéria”, 2012, p. 12.

Inicialmente, convém esclarecer que a teoria de
Nozick direciona-se nao apenas a justificar um Estado
minimo, mas também a legitimar a propriedade
privada, que acaba sendo considerada uma extensao
da ideia de que somos proprietarios de nés mesmos.
Na ultima perspectiva, ele apresenta a chamada
teoria da titularidade®, por meio da qual pretende,
a partir de pressupostos lockianos, justificar a
transferéncia da propriedade, ainda que produtora
de desigualdades, desde que o ato de aquisicao
originario tenha sido legitimo®.

Interessa-nos aqui, principalmente, a defesa
do Estado minimo, visto que, de alguma
maneira, reaparece na argumentacao
desenvolvida pelos juristas contratados pela
indUstria do tabaco. Segundo o fildsofo norte-
americano, seu objetivo principal, exposto
logo na pagina inicial do prefacio, consiste
na demonstracao de que o Unico Estado
justificado € o minimo, ou seja, aquele que
possui funcdes estreitas, consistentes na
protecao contra o exercicio da forca, fraude
e na implementacao dos contratos. Qualquer
outro tipo de Estado, com fungdes mais
alargadas, violaria os direitos das pessoas

de nao serem forcadas a fazer certas coisas’.

Caso se leve em consideracao a liberdade de
escolha do consumidor como um fim em si mesmo
e merecedor de protecao incondicional, tal qual a
industria do tabaco tem sustentado, percebe-se
a sua forte aproximacao com as teses libertarias.
Qualquer intervencao do Estado no mercado, a

5 Cf. NOZICK, Robert. Op. cit., p. 150 e ss.

6 Para uma critica aos pressupostos dessa teoria, cf. KYMLICKA, Will. Filosofia Politica
Contemporénea. Trad. Luis Carlos Borges. S3ao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 122 e ss.

7 Cf. NOZICK, Robert. Op. cit., p. IX.
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fim de regular a producao ou comercializacao de
determinado produto, seria injustificada, porque
capaz de violar a liberdade do cidadao.

A admissao de uma postura tao refrataria a regulacao
estatal pode conduzir a resultados inesperados. No
limite, a propria exigéncia de fabricacao de veiculos
automotores com cinto de seguranca e airbag® poderia
ser questionada; afinal de contas, isso configuraria
uma indevida interferéncia na liberdade de escolha
dos futuros consumidores. Ora, ao cidadao deveria
ser facultada a selecao, de maneira livre, a respeito
de um automovel equipado com tais mecanismos de
seguranca, nao devendo o Poder Publico imiscuir-se
nessa opcao legitima de carater individual. Ademais,
a saude publica e o sistema de tributacao deveriam
ser revistos, na medida em que ninguém pode ser
constrangido a contribuir para auxiliar o proximo?®.

Idéntico raciocinio aplica-se ao consumo de produtos
do tabaco fabricados com aditivos. A intervencao do
Estado na fabricacao, comercializacao e importacao
de cigarros, por meio da restricao quanto a adicao de
ingredientes, representaria forte limitacao ao direito de
escolha dos adultos, ainda que tal medida contribua para
a inibicao do consumo entre criancas e adolescentes!?,
bem como diminua o potencial daquele produto de
induzir ao vicio'l.

Numa analise preliminar, a ideologia libertaria postulada
pela industria do tabaco parece vincular-se ao kantismo,
sobretudo em sua radical defesa da dignidade da pessoa

8 O Cddigo de Transito Brasileiro foi alterado por meio da Lei no 11.910, de 18 de marco
de 2009, que passou a exigir a instalacdo de tal mecanismo de seguranca. A Resolugdo no 311
do Conselho Nacional de Transito — CONTRAN, de 03 de abril de 2009, definiu os prazos para
implementacdo do novo requisito pela indUstria automobilistica.

9 Cf. SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 2 ed. Trad. Heloisa Matias e
Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2011, p. 81.
10 Ha fortes indicios de que os cigarros mentolados sao direcionados ao publico juvenil.

Cf. “Project ‘Y’ — Secret”, estudo da RIR sobre cigarros mentolados (disponivel em http://
legacy.library.ucsf.edu/tid/dxt79d00), assim como Ellen M. Walk (Philip Morris Research
Center), R&D Review on Menthol”, 1980, (disponivel em http://tobaccodocuments.org/product_
design/1000385226-5313.html).

11 Em relacdo ao acetaldeido, estudos indicam que ele pode aumentar o efeito aditivo da
nicotina. Cf. BELLUZZI JD, WANG R, LESLIE MF. Acetaldehyde Enhances Acquisition of Nicotine
Self-Administration in Adolescent Rats. In: Neuropsychopharmacology, 2005, 30, pp. 705-712.

Revista

humana. O préprio Nozick?, em algumas passagens
de sua obra, afirmou que sua concepcao trataria o ser
humano como um fim em si mesmo, hunca como meio
para que se alcancem objetivos a custa da autonomia
individual. No proximo topico, objetiva-se demonstrar
0s equivocos de tal posicao e os riscos que ela implica.

2. O equivoco na entre

libertarianismo e kantismo

identificacao

Algumas vertentes do libertarianismo!®* tentam
associar referida concepcao de justica ao liberalismo
articulado a partir de pressupostos da filosofia
pratica de Immanuel Kant, posicao que, todavia,
nao encontra amparo nos trabalhos do fildosofo de
Konigsberg.

No que se refere ao campo pratico, Kant ocupou-se
com a questao da causalidade dos seres racionais
em comparacao com a dos irracionais. Nesse
sentido, buscou definir as leis da causalidade
do ser humano (vontade), que nao € necessaria
(mecanica), ja que possuiria o atributo da liberdade
(vontade livre = moral). Assim, a vontade humana,
para ser autbnoma, nao deve ser apenas conforme
ao dever, mas determinada por ele, o que lhe
atribuiria valor moral.

E claro que a nocdo kantiana de direito ndo se
identifica exatamente com sua concepcao moral. Para
Kant, "fo] direito € entdo, a suma das condigoes,
sob as quals pode ser conciliado o arbitrio de cada
um com o arbitrio de outrem, segundo uma lei geral
da liberdade™?. Por outro lado, percebe-se uma forte
conexao entre a ideia de autonomia no campo moral
e a autonomia construida no ambito da constituicao
civil> (burgerliche Verfassung).

12 Cf. NOZICK, Robert. Op. cit,, pp. 30-31 e pp. 333-334.

13 Cf. OTTESON, James R. Kantian Individualism and Political Libertarianism. In: The
Independent Review 13, 3, 2009, pp. 389-409.

14 KANT, Immanuel. Die Metaphysik der Sitten. Stuttgart: Reclam, 2007, p. 66-67.

15 Embora apresentados de maneira pouco clara na obra “A Metafisica dos Costumes”,
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Com efeito, humano autbnomo age
impulsionado pela observancia a lei que ele proprio,
por meio de um raciocinio de universalizacao,
considerando todos os outros seres humanos como

o Sser

fins em si mesmos (reino dos fins), deu a si proprio
(autolegislacao). Nesse sentido, a autonomia
significa agir por dever a lei, independente de
qualquer fim especifico da acao, ao passo que a
heteronomia corresponde ao agir impulsionado por
um fim especifico, dependente das circunstancias. No
estado civil, o raciocinio € semelhante. A autonomia
de um membro da comunidade como cidadao
corresponde a sua participacao como co-legislador
(Mitgesetzgeber) na elaboracao do direito sob o qual
todos vivem. Uma vez que Kant considera que “[t]
odo direito depende, portanto, de leis”®, bem como
supOe a ideia da razao, que leva a “[...] vincular
todo legislador a editar suas leis, de tal modo, como
se pudessem advir da vontade unida de todo um
povo, e a considerar todo sudito, na medida em que
ele quer ser cidadao, como se ele tivesse dado seu
assentimento a tal vontade™’, ele acabou sustentando
que a submissao a ordem estatal decorre do ato de
vontade de cada participante, motivo pelo qual ele
nao € menos livre que no estado de natureza‘s.

De uma maneira resumida e simplificada, podem
ser destacadas duas primordiais diferencas entre o
argumento kantiano e de seus intérpretes!® aquele

os principios da constituicao civil foram sistematizados de maneira mais elucidativa na obra
“Sobre o Dito Popular: o que pode ser correto na teoria ndo vale, porém, na pratica”. Eles sao
os seguintes: i) liberdade de cada membro da sociedade como homem significa a auséncia de
constrangimentos a busca da felicidade, desde que isso nao interfira com o igual direito de outros
membros de também buscarem seus proprios projetos; ii) a igualdade como sudito significa que
cada cidaddo possui iguais direitos de coercao contra os demais, podendo acionar o aparato
estatal para constranger um outro cidaddo a cumprir a lei; e iii) a autonomia de um membro da
comunidade como cidaddo corresponde a participacao como co-legislador (Mitgesetzgeber) na
elaboracdo do direito sob o qual todos vivem. Cf. KANT, Immanuel. Uber den Gemeinspruch: Das
mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis. Hamburg: Felix Meiner, 1992, p.
21 e ss.

16 KANT, Immanuel. Op. cit,, 1992, p. 26.

17 KANT, Immanuel. Op. cit,, 1992, p. 29. Na mesma linha, confira-se KANT, Immanuel.
Op. cit,, 2007, p. 170.

18 Cf. KANT, Immanuel. Op. cit., 2007, p. 173.

19 John Rawls, um dos mais destacados intérpretes de Kant no mundo anglo-saxao,
fundamentou sua teoria contratualista em dois principios. O primeiro deles é o da equanimidade
politica, segundo o qual todos devem ser tratados com igual consideracao e respeito, com acesso
a0 mais abrangente sistema de iguais liberdades basicas. O segundo, por sua vez, é o da diferenca,
pelo qual as desigualdades sociais e econdmicas s6 devem ser permitidas, caso satisfacam

desenvolvido por Nozick.

Em primeiro lugar, o libertarianismo rejeita a
participacao relevante do Estado na vida em
sociedade?®, algo que, por outro lado, possui um
certo destaque na tradicao liberal desenvolvida a
partir do kantismo. A propria passagem do estado
de natureza, no qual nao ha protecao em relacao ao
meu e o teu exterior, para o estado juridico?! indica
a necessidade do Estado por meio do exercicio da
justica distributiva. A condicao juridica relaciona-se,
assim, com um poder politico publico, Unico capaz de
assegurar a convivéncia social, visto que o aparato
estatal €a estrutura que garante a aquisicao conclusiva
da propriedade privada??. Para Nozick, contudo, a
propriedade privada e sua implementacao precedem
o proprio Estado, nao dependendo necessariamente
de sua estruturacao.

A tradicao liberal parte de uma nogao de contrato
social, que garantiria as pessoas, na vertente de
Kant?3, o mesmo rol de liberdades existentes no estado
de natureza. A tradicao libertaria, porém, desenvolve
uma concepcao segundo a qual a instituicao do
governo assemelha-se a um contrato privado de
mutuo beneficio entre os cidadaos?.

Em segundo lugar, na visao libertaria, a posse de si
mesmo (self-ownership) possui equivaléncia com a
posse que se tem de um determinado bem. Logo,
como acentua Freeman?®, todos os direitos sao

0s seguintes requisitos: a) devem ser vantajosas para todos numa perspectiva razoavel; e b)
atreladas a cargos e postos acessiveis a todos. Adota-se, aqui, a perspectiva tracada na primeira
obra de impacto de Rawls (cf. RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge: Belknap, 1971, p.
54 e ss.), contra a qual Nozick, trés anos depois de seu lancamento, levantou inimeras objecoes.
Cf. NOZICK, Robert. Op. cit., p. 183 e ss.

20 Para Kant, o primeiro artigo para a paz perpétua é que todo Estado seja organizado
segundo uma constituicdo republicana. Cf. KANT, Immanuel. Op. cit,, 1992, p. 62.

21 Cf. KANT, Immanuel. Op. cit., 2007, p. 161 e ss.

22 Cf. RIPSTEIN, Arthur. Force and Freedom: Kant's Legal and Political Philosophy.
Cambridge: Harvard University, 2009, p. 224.

23 Segundo Kersting, a nogdo de legitimidade politica e social do contrato social kantiano
conecta-se com a de Rousseau. Cf. KERSTING, Wolfgang. The civil constitution in every state
shall be a republican one. In: HOFFE, Otfried, AMERIKS, Karl (orgs.). Kant’s moral and legal
philosophy. Cambridge: Cambridge University, 2009, p. 250.

24 Cf. NOZICK, Robert. Op. cit., p. 113 e ss.

25 Cf. FREEMAN, Samuel. Illiberal Libertarians: Why Libertarianism is not a Liberal View. In:
Philosophy and Public Affairs, Vol. 30, no 2, 2001, pp. 105-151, p. 131.
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concebidos como direitos de propriedade, o que, em
ultima instancia, visa justificar a liberdade contratual
absoluta, de forma que nao é licito ao Estado
interferir nesse esquema de trocas entre as pessoas.
Nesse ponto, destaca-se outra diferenca entre o
projeto kantiano e aquele capitaneado por Nozick.
Como o Estado nao deve imiscuir-se na regulacao
da propriedade e do contrato, qualquer esquema de
distribuicao de bens dai decorrente € justificavel, pois
cada cidadao agiu (contratou) no exercicio de sua
(suposta) liberdade?®. Isso parece contrariar a forte
preocupacao de Kant com a igualdade de direitos, da
qual um homem somente pode sair pela pratica de
um crime, mas nunca por contrato ou por violéncia
derivada de uma guerra?.

E facil perceber, portanto, que a centralidade
conferida por Kant ao homem como fim em si
mesmo (dignidade), jamais como meio para que
outros alcancem um determinado objetivo, fica
prejudicada no esquema proposto por Nozick. Nao
obstante as simplificacoes da exposicao acima,
pode-se visualizar que a liberdade e dignidade
defendidas pelo fildsofo norte-americano estao
vinculadas a justificacao de um esquema (desigual)
de distribuicao/circulacao de bens.

26 Nozick tenta justificar a liberdade do operario em relacdo ao capitalista, introduzindo a
diferenca entre posse formal e posse material de si mesmo. Assim, apesar de nao materialmente
detentor de si préprio, o operario possui a posse formal de si préprio. Por fim, o aspecto formal
€ o Unico que as pessoas podem legitimamente reivindicar. Cf. NOZICK, Robert. Op. cit., p. 262 e
SS.

27 Cf. KANT, Immanuel. Op. cit., 1992, p. 25.
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Conclusao

Uma analise do argumento central delineado pelos juristas contratados
pela induUstria do tabaco, sobretudo na critica ao paternalismo estatal
na restricao do comércio de cigarros com aditivos, aponta no sentido
da reducao da dignidade do homem ao exercicio de sua liberdade de
contratar livremente. Com efeito, a defesa da autonomia, da dignidade e
do livre desenvolvimento da personalidade circunscreve-se ao exercicio
da liberdade de escolha na contratagao (contrato de compra e venda)
do sabor e aroma do cigarro, o que demandaria um quadro regulatdrio
capaz de ampliar a oferta de produtos?.

Contudo, tal postura libertaria nao encontra qualquer amparo em nossa
ordem constitucional. Para constatar isso, basta uma rapida leitura do
catalogo de direitos sociais estabelecido pela Constituicao Republicana
de 1988. A liberdade exaltada pela industria do tabaco pode facilmente
converter-se em seu oposto, na medida em que o cidadao livre para
escolher qual produto fumigeno pretende consumir, conforme preconizado
nos pareceres analisados, nao possui 0 mesmo volume e precisao de
informacdes do agente econdmico. Como apontou Marcelo Neves?®, em
artigo publicado no sitio Consultor Juridico, a industria do tabaco ja
foi condenada, nos Estados Unidos da América, no curso de processo
sobre responsabilizacao por danos decorrentes do uso de produtos do
tabaco, por sua conduta de esconder documentos, relatdrios e estudos
cientificos, impedindo seu acesso as agéncias reguladoras e ao publico
em geral.

Portanto, a dignidade do ser humano e seu poder de autodeterminacao nao
podem ser considerados sob um viés puramente economicista (Nozick),
sob pena de se recusar a legitima intervencao juridico-estatal, necessaria
justamente para fazer valer a plenitude dos direitos fundamentais num
contexto de risco de colonizacao do mundo da vida pelo dinheiro e pelo
poder administrativo.

28 Cf. 1. 1. Gomes Canotilho & Jonatas E. M. Machado. Parecer, p. 19.

29 Cf. NEVES, Marcelo. Supremo Tribunal Federal versus supremo tabagismo federal. Consultor Juridico. 19 de abril de 2014.
Disponivel ~em  http://www.conjur.com.br/2014-abr-19/observatorio-constitucional-supremo-tribunal-federal-versus-supremo-
tabagismo-federal. Acesso em 02/06/2014.

30 Cf. HABERMAS, Jiirgen. Faktizitdt und Geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992.
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Introducao

O tabagismo € uma preocupacao mundial e o Brasil
€& um dos paises de maior vanguarda no combate a
esta que é considerada a maior epidemia de doenca
evitavel no mundo. Os dados da Organizacao Mundial
de Saude sao eloguentes: 63% das mortes verificadas
em 2008 no mundo inteiro tiveram como causa doencas
nao transmissiveis, sendo o tabagismo, entre elas, um
dos maiores fatores de risco.!

No Brasil, o tabagismo é responsavel por cerca de
duzentas mil mortes anuais. 2

O combate ao tabagismo ocorre em todos os
quadrantes do mundo.> Uma das armas mais
utilizadas € a restricao ou mesmo a proibicao
completa da publicidade comercial de produtos
derivados do tabaco. A Convencao Quadro para o
Controle do Tabaco, tratado ao qual estao vinculados
173 paises, dispde no sentido de que “[C]ada Parte,
em conformidade com sua Constituicao ou seus
principios constitucionais, procedera a proibicao total
de toda forma de publicidade, promocao e patrocinio

do tabaco”.

E disso que trataremos brevemente neste artigo.
O Brasil, signatario da Convencao, instituiu por lei
a proibicao da publicidade de tabaco. Contra essa
medida foi proposta, pela Confederagao Nacional da
Industria, Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI
3.311), em 2004. O processo esta completando
dez anos e ainda aguarda o julgamento do STF
Argumenta-se na acao que a Constituicao admite

1 Conforme: http://www.who.int/tobacco/es/. Acesso em 08/05/2014.

2 Conforme o Instituto Nacional do Cancer. Disponivel em: http://www2.inca.gov.br/wps/
wcm/connect/observatorio_controle_tabaco/site/home/dados_numeros/mortalidade. Acesso em
08/05/2014.

3 Segundo o relatdrio de 2013 da OMS sobre a epidemia mundial do tabagismo, um terco
da populacao mundial atualmente esta coberta por medidas de controle do tabaco. Disponivel
em: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/85382/1/WHO_NMH_PND_13.2_spa.pdf. Acesso
em 08/05/2014.
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apenas restricoes a publicidade de tabaco, nao a
sua proibicao, e que a publicidade comercial em
geral compode os direitos relativos a liberdade de
expressao, nao podendo ser suprimida.

1. Resgate historico e cenario atual

O historico nacional nessa matéria comeca com a Lei
n® 9.294, de 15/6/96, que restringiu a publicidade de
cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos e quaisquer
outros produtos fumigenos, no radio e na televisao,
aos horarios compreendidos entre as 21 e as 6 horas.

Na sequéncia, veio a Lei n°® 10.167, de 27/12/2000,
que limitou a propaganda dos mesmos produtos a
parte interna dos pontos de venda, mediante posteres,
painéis e cartazes. Foi contra essa norma que se
insurgiu a industria do tabaco, por interposicao da
CNI, ao propor a ADI 3.311.

Medida mais radical sobreveio com a edicao da Lei n°
12.546, de 14/12/2011, que vetou completamente a
propaganda de qualquer produto fumigeno, derivado
ou nao do tabaco, em todo o territdrio nacional,
permitindo apenas a exposicao dos produtos — nao
mais a propaganda — nos pontos de venda.

Na acao constitucional, a industria do tabaco
provoca o contraste da legislagao ordinaria com
o texto da Constituicao, uma vez que o art. 220,
paragrafo 49, dispoe:

A propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e
terapias estara sujeita a restricoes legais, nos
termos do inciso II do paragrafo anterior, e
contera, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso.
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A questao, portanto, € saber se a lei foi além do
permissivo constitucional.

2.Aliberdade de expressao comercial eo modelo
norte-americano

A acao inspira-se no modelo norte-americano,
que enfatiza a liberdade de expressao comercial
(commercial free speech), na esteira de julgamentos
da Suprema Corte dos Estados Unidos.

Comefeito, aSuprema Corte norte-americanaconstruiu
uma tradicao extremamente liberal em matéria de
liberdade de expressao, estendendo-a a publicidade
comercial. Uma sucessao de julgados foi iniciada
em 1970, com o caso Virginia Board of Pharmacy v.
Virginia Citizens Consumer Council Inc., no qual a
Corte colocou a publicidade comercial sob a tutela
da Primeira Emenda. Sequiu-se o caso 44 Liguormart
V. Rhode Island, de 1996, em que foi cerceada uma
legislacao de Rhode Island, que limitava anuncios de
bebidas alcodlicas. O argumento principal do tribunal
foi que as intervencoes do Estado na liberdade
publicitaria das empresas obedeciam a inspiracoes
paternalistas. Em 2001, no caso Lorillard Tobacco
Company v. Reilly, o tribunal decidiu que a exibicao
de publicidade ao ar livre de produtos derivados do
tabaco nao estava adstrita a ficar a mais de 1.000 pés
(aproximadamente 300 metros) de escolas e parques,
conforme estabelecia um regulamento estatal,
porque era uma distancia excessiva, considerando-
se a concentracao urbana. Na sua Ultima decisao,
em 2011, no caso Sorrell v. IMS Health, o tribunal
praticamente revogou uma decisao de 1980, adotada
em Central Hudson v. Public Service Commission, na
qual fora construido um critério de quatro requisitos
que permitia ponderar os interesses em confronto

quando o governo praticasse uma intervencao

regulamentadora, afligindo a liberdade publicitaria.

Ninguém duvida que a liberdade de expressao é
irrevogavel conquista civilizatéria. Cabem, todavia,
dois questionamentos: a) sera a publicidade comercial
uma lidima manifestacao da liberdade de expressao?
b) a tradicao norte-americana nessa matéria é fout
court aplicavel no Brasil?

3. Uma nova visao: o exemplo colombiano

Embora seja exemplar e admirada, a tradicao
constitucional dos Estados Unidos nao pode ser, pura
e simplesmente, transposta para o Brasil. Nos temos
uma Constituicao mais de duzentos anos mais nova,
que nao se limita, como é o caso da Constituicao dos
Estados Unidos, a afirmar direitos de defesa do cidadao
frente ao Estado. A Constituicao brasileira contempla
direitos individuais e politicos (direitos fundamentais
de primeira geracao), mas também direitos sociais,
culturais e econdmicos (segunda geracao) e direitos
de solidariedade ou fraternidade (terceira geracao).

Temos outras fontes de inspiragao mais adequadas ao
Nnosso caso, em paises cujas Constituicoes guardam
paralelo com a brasileira.

A Constituicao da Colombia, de 1991, contempla um
capitulo de direitos sociais, econdmicos e culturais.
Assim como o Brasil, a Colombia tem uma lei que
proibe a publicidade de tabaco. E, tal como aqui, na
Colémbia foi arguida a inconstitucionalidade da lei. A
acao colombiana foi julgada pela Sentencia C-830/10,
da qual serao destacadas algumas passagens.

O principal fundamento da acao foi que a proibicao
de publicidade e promocao de tabaco afetava a livre
iniciativa. A Corte considerou que a Constituicao
estabelece um regime social de mercado, no qual a
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liberdade de empresa e a livre iniciativa sao garantidos,
mas nao se constituem como direitos fundamentais. O
Estado esta autorizado a intervir na economia, desde
que o faca mediante lei, sem afetar o nlcleo essencial
da liberdade de empresa, por motivos justificaveis,
em conformidade com o principio da solidariedade,
e pautando-se por critérios de razoabilidade e
proporcionalidade. A publicidade, particularmente, foi
analisada no nivel constitucional sob trés aspectos:
como modalidade de liberdade da empresa, na sua
relacao com os diretos do consumidor, e como discurso
constitucionalmente reconhecido. Sob o primeiro
aspecto, o tribunal considerou que a publicidade
é suscetivel do mesmo grau de intervencao que as
atividades econdmicas em geral. Frente ao direito dos
consumidores de livremente escolher suas opcoes de
consumo, com garantias de qualidade e de seguranca,
a decisao enfatizou que a publicidade € um ponto

critico, haja vista sua finalidade persuasiva.

Quanto ao terceiro aspecto, foi ressaltado que a
publicidade comercial, em principio, esta acobertada
pela liberdade de expressao, mas nao podem ser
ignorados os enfoques precedentes. Por conseguinte,
a publicidade comercial pode sofrer restricoes nos
casos em que o Estado possa legitimamente intervir na
economia e por necessidade de protecaoao consumidor.
O acordao acrescenta que as limitacoes a publicidade
podem ser chegando
mesmo a proibicao, quando determinada atividade
econOmica, apesar de ser exercida licitamente, deve

particularmente intensas,

ser desestimulada, por causar prejuizos sociais. Nesse
caso, o legislador pode conformar um mercado passivo,
caracterizado pela correlativa legalidade da producao
e comercializagcao de um produto e a formulacao de
politicas publicas destinadas a desincentivar o seu
consumo. Essa opcao pode ser preferivel a proibicao
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da atividade econOmica respectiva, o que poderia
propiciar a criacao de um mercado negro.

A decisao colombiana tem elementos comparativos
muito aproximados com o Brasil, haja vista a similitude
dos regimes constitucionais. Ja a impropriedade da
importacao pura e simples do modelo norte-americano
nao €, simploriamente, uma visao de terceiro mundo.
Na Inglaterra, a Corte Superior do Reino Unido,
julgando acao contraria a proibicao da publicidade
de tabaco, exceto nos pontos de venda,* rejeitou
comparacoes com casos julgados pela Suprema Corte
dos Estados Unidos ( Virginia State Board of Pharmacy
v. Virginia Citizens Consumer Council Inc. e Lorillard
Tobacco Co. v. Rellly), devido aos diferentes contextos
constitucionais.”

Mesmo nos Estados Unidos, a jurisprudéncia da
Suprema Corte em matéria de commercial free speech
nao € aceita sem reservas. Quando as peculiaridades
do caso permitem, os tribunais inferiores julgam com
critérios divergentes. Em 2012, por exemplo, o Tribunal
de Recursos da Sexta Circunscricao (um tribunal federal
de recursos um nivel abaixo da Suprema Corte) acolheu
quase todas as restricdes a publicidade de produtos
derivados de tabaco constantes no Family Smoking
Prevention and Tobacco Control Act, de 2009.

4  Proibicdo introduzida pelo Tobacco Advertising and Promotion Act, de 2002, que dispoe:
“2. Prohibition of tobacco advertising. (1) A person who in the course of a business publishes
a tobacco advertisement, or causes one to be published, in the United Kingdom is guilty of an
offence. (2) A person who in the course of a business prints, devises or distributes in the United
Kingdom a tobacco advertisement which is published in the United Kingdom, or causes such
a tobacco advertisement to be so printed, devised or distributed, is guilty of an offence. (3)
Distributing a tobacco advertisement includes transmitting it in electronic form, participating
in doing so, and providing the means of transmission” Em traducdo livre: "2. Proibicdo da
publicidade de tabaco. (1) Quem, no desenvolvimento de um negocio, fizer publicidade de tabaco,
ou levar alguém a fazé-la no territorio do Reino Unido, serd considerado culpado por um delito.
(2) Quem, no desenvolvimento de um negocio, imprimiy; criar ou distribufi; no territorio do Reino
Unido, publicidade de tabaco gue é divulgada no Reino Unido, ou levar alguém a imprimir criar
ou distribuir publicidade desse produto, serf/a considerado culpado por um delito. (3) Distribuir
publicidade de tabaco inclui a transmissdo por meio eletronico, colaborar para essa transmisséo
ou prover meios para que ela ocorrd’.

5 [2004] All ER (D) 91.
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4. A constituicao brasileira e o dialogo
transconstitucional

A Constituicao brasileira, como ja foi referido acima,
vai muito além da Constituicao norte-americana no
reconhecimento de direitos, especialmente porque
inclui os direitos fundamentais de segunda e de terceira
geracao. Sem necessidade de maior demonstracao,
basta citar o art. 196, que define a saide como direito
de todos e dever do Estado, direito a ser “garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a
reducao do risco de doencas e de outros agravos”, O
Estado deve propor e implementar politicas de natureza
social etambém de natureza econdmica com a finalidade
de reduzir o risco de doencas. E no cumprimento desse
dever que o Estado adota medidas que visam a reducao
do tabagismo. Embora tenhamos precariedade de dados
sobre o impacto econémico do tratamento das doencas
tabaco relacionadas, estima-se que 7,7% dos custos de
todas as internagoes e tratamentos de quimioterapia
pagos pelo SUS em 2007 foram devidos ao fator de
risco do tabaco.® Um estudo de 2011, que atualizou
dados coletados de 2008, concluiu que o custo total
do tabagismo para o sistema de salde publica no
Brasil foi de aproximadamente 21 bilhdes de reais,
enquanto que, no mesmo ano, o setor do tabaco
pagou de impostos federais 6,3 bilhdoes de reais.
Portanto, gasta-se em saude publica no tratamento
de doencas relacionadas ao tabaco trés vezes mais
do que a industria paga em impostos.’

Uma das medidas recomendadas pela Convencao
Quadro para o Controle do Tabaco para a reducao do
tabagismo é a proibicao da publicidade, medida que
vigora no Brasil desde 2011. Pois nos ultimos oito anos

6 Conforme o Instituto Nacional do Cancer. Disponivel em: http://www2.inca.gov.br/wps/
wcm/connect/observatorio_controle_tabaco/site/home/dados_numeros/mortalidade. Acesso em
08/05/2014.

7 Dados obtidos em: http://actbr.org.br/uploads/conteudo/721_Relatorio_Carga_do_
tabagismo_Brasil.pdf. Acesso em 8/05/2014.

caiu em 28% a parcela da populacao brasileira fumante
acima dos 18 anos, segundo pesquisa do Ministério da
Saude divulgada pelo Instituto Nacional do Cancer.®
N3o deve ser mera coincidéncia. Nao s6 a proibicao
da publicidade € uma causa efetiva de reducao do
tabagismo, como a medida € bem recebida pela
populacao. Em pesquisa Datafolha realizada em 2011,
86% dos entrevistados declarou-se a favor da proposta
de proibir os fabricantes de propaganda e promocao de
cigarros junto aos jovens.®

Apesar de ser efetiva na pratica, a proibicao da
publicidade de tabaco sofre oposicao porque, segundo
alguns entendimentos, inclusive o que embasa a ADI
3.311, aConstituicao sd admite restricdes a comunicacao
publicitaria dos produtos e servicos que menciona
no art. 220, § 49. Esses entendimentos ignoram 0s
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil e
a coeréncia da sua politica de combate ao tabagismo,
alinhada com tais compromissos.

Conforme ja foi ressaltado, o Brasil € signatario da
CQCT, formalmente ratificada pelo Decreto Legislativo
1.012, de 27/10/2005, e promulgada pelo Presidente
da Republica pelo Decreto 5.568, de 02/01/2006.
Como 